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i n t ro d u c c i  n
Los poderes unilaterales de la Administración contratante han estado cu-
biertos de un halo de incertidumbre por las dificultades de su concreción 
jurídica. Desde la Ley 5 de 1909 se establecía la obligación de incluir 
cláusulas penales y de caducidad en ciertos contratos de la Administración 
(arts. .º y 5.º). Pero en esa época la caducidad tenía un sentido genérico 
de terminación del contrato, según la acepción civil que sería recordada 
muchos años después por la Corte Suprema de Justicia1. En efecto, en 
la época no existía aún la conceptualización jurídica del contrato admi-
nistrativo, que comenzaba apenas a construir la doctrina francesa, y que 
sería estructurada con la obra de Péquignot sobre la Teoría de los contratos 
administrativos en los años cuarenta. Entre nosotros, la inclusión y eje-
cución de esas cláusulas estaban controladas por la jurisdicción ordinaria, 
por cuanto solo hasta 196 surgiría la competencia del contencioso-admi-
nistrativo para juzgar los litigios originados en contratos administrativos. 
¿Contratos de la Administración o contratos administrativos? ¿Cláusulas 
particulares en contratos comunes o contratos especiales administrativos? 
Son interrogantes que podríamos formularnos hoy, retrospectivamente, 
pero que no suscitaban inquietudes en la época en la que, simplemente, 
las cláusulas eran impuestas por la ley en ciertos contratos de la Adminis-
1 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil, sentencia de 19 de junio de 196, M. P. Epi-
fanio Hurtado, G. J., t. xliv, n.º 191-1915, p. 66.
 georges péquignot, Contribution à la théorie générale du contrat administratif, tesis doctoral, 
Montpellier, Universidad de Montpellier, 19.
 Decreto Ley 58 de 196, arts. 0 y .
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tración. La caracterización no fue clara, incluso mucho más tarde, en los 
primeros estatutos de contratación, porque los decretos ley 150 de 1976 
(arts. 7 y 8) y  de 198 (arts. 60, 61) confundían las cláusulas exor-
bitantes con las obligatorias. 
En efecto, el hecho de exigir ciertas cláusulas en determinados contratos 
es frecuente en la legislación civil, al imponer obligaciones de orden público 
que no están a disposición de las partes, como ocurre con la de saneamiento 
por el vendedor (art. 189), o la imposición de cláusulas en ciertos contra-
tos para la protección de una de las partes, como en el contrato de trabajo 
o en el de vivienda urbana. Pero esta obligatoriedad no se traduce en una 
de carácter especial de las cláusulas, en el sentido de ser particulares a los 
contratos de la Administración, o mejor, a ciertos contratos de esta, llamados 
administrativos. Los estatutos no definían cuáles de esas cláusulas obligato-
rias eran exorbitantes, termino que, por lo demás, era de creación doctrinal. 
Tan solo sería la Ley 80 de 199, Estatuto General de Contratación de la 
Administración Pública, la que concretamente acuñaría el termino “cláusulas 
excepcionales al derecho común” (art. 1), enunciando así su característica 
esencial de particularidad frente al derecho privado. 
No obstante, ello también implicaba un germen de incertidumbre: ¿son 
ilícitas en los contratos de derecho privado, o simplemente son excepcio-
nales, en cuanto poco habituales o raras en estos contratos? La expresión 
literal del texto legal, excepcionales, indica que sería este último el sentido 
atribuible, pero la jurisprudencia consideró que eran especiales frente al 
derecho privado por ser ilícitas en los contratos entre particulares. La 
ejecución de las cláusulas involucra el ejercicio de potestades públicas, 
por medio de actos administrativos, los cuales son propios de la función 
administrativa, y por ello exorbitantes al derecho común. Pero también al 
respecto existe ambivalencia, en la medida en que el Estatuto General de 
Contratación incluyó, además de las cláusulas excepcionales del artículo 1, 
otras potestades unilaterales de la Administración contratante no calificadas 
de excepcionales, pero expresadas también mediante actos administrativos, 
como ocurre con la liquidación unilateral del contrato (art. 61, subroga-
do por el art. 11 de la Ley 1150 de 007) o la terminación unilateral del 
contrato por causa de nulidad (Ley 80 de 199, art. 5, inc. .º). De igual 
modo, la Ley 1150 de 007 incluyó la declaración de ocurrencia del siniestro 
amparado por pólizas mediante acto administrativo (art. 7.º, inc. .º), sin 
calificarlo tampoco de potestad excepcional. Además, el legislador tampoco 
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previó la calificación de cláusulas excepcionales ni la calificación de actos 
administrativos para la imposición de multas y la declaración unilateral de 
incumplimiento del contrato para hacer efectiva la cláusula penal pactada 
(Ley 1150 de 007, art. 17). 
¿Todas las decisiones unilaterales previstas en estos eventos serían 
constitutivas de prerrogativas públicas, aunque la ley no considerara su 
calidad de poderes excepcionales o no previera su manifestación mediante 
actos administrativos? En principio sí, porque la práctica administrativa lleva 
a proferir actos administrativos en todos estos eventos, sujetos a los respecti-
vos recursos administrativos. En sentido contrario, ¿podría afirmarse que la 
expresión de poderes mediante actos administrativos implicaba, necesaria-
mente, la expresión de prerrogativas exorbitantes de la Administración por 
ejercicio de funciones administrativas? En principio, la respuesta también es 
positiva, pues el medio de expresión de la decisión administrativa, esto es, el 
acto administrativo, es suficiente manifestación de la calidad de la decisión 
ejecutoria de la Administración. 
Y, sin embargo, la jurisprudencia no ha sido tan asertiva. En algunos 
casos, pese a la calificación legal del acto como administrativo, analiza su 
contenido para concluir que, materialmente, no es verdaderamente un 
acto de autoridad o, por lo menos, no integralmente un acto administra-
tivo, por no ser expresión de una imposición de la Administración, como 
lo ha dicho frente a la liquidación unilateral, al afirmar que no todo su 
contenido es completamente unilateral o que la liquidación unilateral 
se limita a una operación contable en la que la Administración no ejerce 
una prerrogativa pública con las finalidades públicas establecidas en la 
ley5. Del mismo modo, ha afirmado que en la terminación unilateral por 
causales de nulidad (Ley 80 de 199, art. 5), la Administración se limita 
a una simple comprobación jurídica, sin ejercer verdaderamente una 
prerrogativa exorbitante6. 
En el fondo, la argumentación se deriva de otra inquietante incertidum-
bre, cuya fuente es la definición de la arbitrabilidad de la actividad contractual 
 Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia de  de julio de 00, exp. 19..
5 Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia de 1 de agosto de 006, exp. 1.87.
6 Consejo de Estado, Sección Tercera, Subsección C, sentencia de 16 de marzo de 015, exp. 
.797: “[...] la liquidación unilateral del contrato es una facultad legal pero no de aquellas que 
implican el ejercicio de una potestad exorbitante ya que la Ley 80 de 199 en ninguna parte la 
enlista como tal”.
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de la Administración. Pese a que la Corte Constitucional fue explícita en su 
argumentación para considerar que la legalidad de los actos administrativos 
no podía ser confiada a los árbitros en razón de la atribución específica es-
tablecida por la carta política al contencioso-administrativo7, el Consejo de 
Estado consideró que la restricción tan solo era aplicable a los actos admi-
nistrativos fruto de las cláusulas excepcionales al derecho común, descritas 
en el artículo 1 del Estatuto General de Contratación8. Esta restricción 
de la excepción, cuyo fundamento en el fallo de la Corte Constitucional 
parece artificial9, ha llevado a la corporación a admitir la arbitrabilidad de 
actos contractuales expresados mediante actos administrativos como son la 
liquidación unilateral del contrato10, la terminación unilateral por causa de 
nulidad11 o la imposición de multas1. 
7 “[...] de manera exclusiva y excluyente, el citado artículo 8 de la Constitución autoriza a la 
jurisdicción de lo contencioso-administrativo para ‘suspender provisionalmente’ los efectos de 
los actos administrativos susceptibles de impugnación por la vía judicial, asunto este que, ni por 
asomo, podría dejarse dentro del campo de acción de los particulares investidos en forma transi-
toria de jurisdicción como árbitros. // Entonces, a fortiori, ha de concluirse que si dentro de la 
competencia de los árbitros no queda comprendida, ni puede quedar en ningún caso, competencia 
para la suspensión provisional de los efectos de actos administrativos, con mucho mayor razón 
queda excluida tal competencia para decidir sobre la legalidad de tales actos, pues, en guarda 
de la lógica jurídica, ha de reiterarse que quien no puede lo menos, jamás podrá lo más” (Corte 
Constitucional, Sentencia C-16 de 000).
8 Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia de 7 de marzo de 008, exp. 6.6; auto de 10 
de junio de 009, exp. 6.5; Subsección C, sentencia de  de octubre de 01, exp. 9.9; 
Sección Tercera, Subsección A, auto de 7 de febrero de 01, exp. 0.51. Ratificado por la 
sentencia de unificación de la sección del 18 de abril de 01, exp. 17.859.
9 myriam salcedo castro, L’arbitrage dans les contrats publics colombiens, tesis doctoral, París, 
Universidad de París II Panthéon-Assas, 01, pp. 01-08. 
10 Consejo de Estado, Sección Tercera, auto 10 de junio de 009, exp. 6.5; Sección Tercera, 
Subsección A, sentencia de 1.º de agosto de 016, exp. 56.18: “[...] en el caso concreto de la 
liquidación se debe tener en cuenta que el estatuto de arbitraje contenido en la Ley 156 de 
01 otorgó competencia para conocer de las diferencias sobre asuntos de libre disposición, y 
sin duda, las partidas financieras de la liquidación del contrato estatal son de aquellos asuntos, 
en cuanto pueden ser objeto de consenso, si se tiene en cuenta que precisamente el artículo 60 
de la Ley 80 de 199 se refiere a la liquidación bilateral, como primera opción de liquidación del 
contrato estatal sometido a ella. // Por ello, la Sala concluye que el Tribunal de Arbitramento sí 
tiene competencia para anular el acto administrativo de liquidación unilateral del contrato, con 
fundamento en la violación de la ley o del contrato”.
11 Consejo de Estado, Sección Tercera, Subsección A, auto de 18 de abril de 01, exp. 17.859; Sala 
Plena, sentencia de 18 de abril de 01, exp. 17.859.
1 Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia de 0 de junio de 00, exp. 19.88; auto de 10 
de junio de 009, exp. 6.5.
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Sin duda, la materia no es fácil, por un terreno inestable que genera 
gran incertidumbre en un tema tan importante para la configuración de 
la sustantividad del contrato estatal. Sin embargo, parece posible enunciar la 
caracterización de los poderes unilaterales de la Administración, si se 
admite que no todos los poderes que ella ejerce en la ejecución del con-
trato implican esta condición, en la medida en que varios de los medios 
unilaterales empleados también serían posibles en el derecho privado. 
La distinción entre poderes de la Administración y poderes admisibles 
en el derecho privado permitirá identificar también un régimen jurídico 
diferenciado para su ejercicio, que refuerza la explicación y justificación 
de esta división. Los tres temas constituirán los acápites de análisis pro-
puestos en este estudio. 
I .  p o d e r e s  a dm i n i s t r at i vo s
Pese a la ambigüedad en la identificación del fundamento de la esencia de 
los poderes exorbitantes de la Administración, existe gran consenso en su 
condición de potestades de la Administración que no existen en el derecho 
privado. Desde la conceptualización de Péquignot1, la justificación de una 
teoría general del contrato administrativo estuvo marcada por el carácter 
derogatorio del régimen común que tiene los contratos administrativos. La 
Administración contratante tiene poderes particulares que reflejan pre-
rrogativas de poder público y diferencian de manera sustancial el contrato 
administrativo de los contratos entre particulares. Los autores franceses 
del Tratado de los contratos administrativos, referente esencial en la materia, 
plantean las dificultades de precisar las cláusulas exorbitantes, en la medida 
en que en la mayoría de los casos no son ilícitas, sino apenas raras (excepcio-
nales) en el derecho privado1. No obstante, ello no les impide caracterizar 
las cláusulas y poderes exorbitantes como propios de la Administración pú-
blica15. Del mismo modo, la doctrina administrativa española ha encontrado 
1 Op. cit.
1 andré de laubadere, franck moderne y pierre delvolve, Traité des contrats administratifs, t. 
ii, París, lgdj, 198, p. 16 y ss.
15 Ibid., p. 99 y ss.
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en las potestades contractuales prerrogativas de derecho público que las 
hacen particulares16, así como la doctrina latinoamericana17 y la nacional18. 
A .  e vo lu c i  n  n o rm at i va
La evolución de nuestro derecho positivo permite establecer una concreción 
del sentido específico de este ambiente de derecho administrativo que carac-
teriza los poderes, llamados por la Ley 80 de 199 “excepcionales al derecho 
común”, como se ha mencionado. En el Decreto Ley  de 199 existía una 
caracterización de principios esenciales a la contratación administrativa en 
torno a la triada de podres unilaterales, que caracterizó este tipo de contra-
tos. El título iv de esta ley prescribía que en los contratos administrativos 
existirían los principios de modificación, terminación e interpretación unila-
terales. Estos poderes centran en ellos mismos la caracterización tradicional 
del contrato administrativo, al derogar la regla de intangibilidad del contrato 
de derecho privado (C. C., art. 160) y orientar su uso al logro del interés 
público, como lo prescribía ya la regulación de cada uno de ellos en este 
estatuto contractual. Desde entonces, los fines públicos perseguidos por la 
Administración mediante el contrato administrativo orientaban el sentido 
particular de esta triada de poderes especiales. 
En el caso de la caducidad, la cláusula penal y las multas, el texto del 
Decreto Ley  de 198 era menos claro. Ellas no estaban incluidas en el 
título iv, junto con los principios del contrato administrativo, sino en el título 
vi, sobre las cláusulas obligatorias. Es importante recordar que este estatuto 
contractual estuvo destinado tanto a los contratos administrativos como a 
16 eduardo garcía de enterría y tomás-ramón fernández, Curso de derecho administrativo, t. 
i, Bogotá, Temis, 008, p. 816 y ss.; jaime rodríguez-arana, “Las prerrogativas de la Adminis-
tración en los contratos de las administraciones públicas”, en Anuario da Facultade de dereito da 
Universidade da Coruña (afdudc), n.º 1, 008, pp. 795-81.
17 miguel ángel berçaitz, Teoría general de los contratos administrativos, Buenos Aires, Depalma, 
1980, p. 17 y ss.; josé araújo-juárez, La teoría de la cláusula exorbitante. El tránsito de la cláusula 
derogatoria a la potestad administrativa contractual en los sistemas de contratación pública, Caracas, 
Editorial Jurídica Venezolana-Centro para la Investigación y el Derecho Público, 017; juan 
carlos morón urbina, “Las prerrogativas de la Administración y las garantías del contratista: 
un desafío contemporáneo en la contratación estatal”, en jaime rodríguez-arana et al. (coords.), 
Contratación pública. Doctrina nacional e internacional, vol. ii, Arequipa, 01, pp. 8-51. 
18 rodrigo escobar gil, Teoría general de los contratos de la Administración pública, Bogotá, Legis, 
00; luis guillermo dávila vinueza, Régimen jurídico de la contratación estatal, eBook, .ª 
ed., Bogotá, Legis, 016.
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los contratos privados de la Administración, de tal suerte que el artículo 
estableció la obligación de incluir, en todos los contratos (sin que importara 
si eran administrativos o privados), las cláusulas relativas a “la sujeción de la 
cuantía y pagos a las apropiaciones presupuestales, las garantías, las multas, 
la penal pecuniaria y la renuncia a reclamación diplomática” (art. 60), lo que 
no les otorgaba el carácter exorbitante. Si bien algunas son propias de una 
relación contractual con el Estado, ninguna reflejaba poderes unilaterales 
de la Administración. 
El mismo artículo 61 prescribía que la caducidad era cláusula obligatoria 
en todo contrato que no fuera de compraventa de bienes muebles o de em-
préstito, lo que le otorgaba una aplicación bastante generalizada. Además, 
su regulación específica en los artículos siguientes establecía que se imponía 
mediante resolución motivada contra la cual cabía el recurso de reposición 
(art. 6), con efectos ejecutorios contra el contratista (art. 6), al igual que 
las multas (art. 71). Sin calificarlos de exorbitantes, los poderes de imponer 
la caducidad y las multas eran así expresiones de prerrogativas públicas, al 
imponerse mediante actos administrativos. El régimen no era simple y claro.
B .  c a r ac t e r i z a c i  n  d e  la s  c l  u s u la s 
e  c e p c i o na l e s  e n  la  l e y  8 0  d e  1 9 9 
El Estatuto General de Contratación de 199 rompió de manera esencial 
con la calificación dual de los contratos de la Administración entre contratos 
administrativos y contratos privados de la Administración, para enunciar la 
categoría única de contratos estatales. Si bien este propósito unificador no se 
logró de forma cabal19, el Estatuto sí introdujo un cambio sustancial frente al 
tema que nos ocupa. Antes de él, y precisamente por la concepción dual de 
influencia francesa, los contratos administrativos contenían, por esencia, las 
cláusulas exorbitantes. La justificación de un régimen especial de contratos 
administrativos estaba determinada por los vínculos del objeto contratado 
con las misiones administrativas de la entidad contratante, en particular con 
los servicios públicos, lo que imponía la existencia esencial de poderes exor-
19 alexánder jojoa bolaños, Los regímenes exceptuados en los contratos estatales, Grupo editorial 
Ibáñez, Bogotá 01; josé luis benavides, “Viabilidad de un verdadero estatuto general de 
contratación de la Administración pública”, en Contratos públicos: estudios, Bogotá, Universidad 
Externado de Colombia, 01, pp. 10-18.
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bitantes en la Administración contratante. Origen de la calificación de los 
contratos administrativos o consecuencia natural de ellos, lo cierto es que 
los poderes exorbitantes resultaban inherentes a este tipo de contratos, como 
explícitamente lo prescribía el artículo 18 del Decreto Ley  de 198. 
1 .  n o  t o d o  c o n t rato  e s tata l  
c o n t i e n e  c l  u s u la s  e  c e p c i o na l e s
La Ley 80 de 199 rompe con esta identificación contrato administrativo/
cláusulas exorbitantes. Al concebir una sola categoría de contratos, los 
contratos estatales, el legislador de 199 concibió un sistema en el que no 
todos los contratos estatales tendrían cláusulas excepcionales. Más aún, 
estas cláusulas estarían reservadas a unos pocos contratos explícitamente 
identificados por el mismo legislador: “los contratos que tengan por objeto 
el ejercicio de una actividad que constituya monopolio estatal, la prestación 
de servicios públicos o la explotación y concesión de bienes del Estado, así 
como en los contratos de obra” (art. 1.). Por el contrario, en otros con-
tratos, pertenecientes también a la única categoría tratada por la ley, esto es, 
los contratos estatales, la inclusión de estos poderes estaría prohibida, como 
lo prescribe el parágrafo del mismo artículo 1. 
En medio de los dos extremos, marcados por la obligatoriedad de incluir 
cláusulas excepcionales (hasta el punto de que se entienden pactadas aunque 
se omitan en el texto contractual) y la prohibición de pactarlas, el legislador 
previó la posibilidad de incluirlas en dos tipos de contratos: los de suministros 
y los de prestación de servicios. Rápidamente surgió el interrogante de qué 
pasaría en los otros contratos, esto es, si sería posible incluir las cláusulas 
excepcionales en contratos no identificados en el texto legal. Podría pensarse 
que, acudiendo a la autonomía de la voluntad, enunciada explícitamente como 
un principio aplicable a los contratos estatales (arts.  y 0), se podrían in-
cluir en los contratos en los que el legislador no las prohibió; pero prevaleció 
la tesis contraria: partiendo del carácter exorbitante de los poderes, como 
manifestación de potestades públicas, el principio constitucional de legalidad 
(CP, arts. 11, 1 y 6.º) indica que la Administración debe estar habilitada 
para poder pactar una cláusula excepcional0. En esta línea, los eventos no 
0 Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia de 0 de noviembre de 006, exp. 0.8.
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previstos por el legislador no podrían ser incluidos por las partes, lo que 
en términos prácticos resultó muy grave en ciertos contratos como los de 
consultoría, y su especie de la interventoría, para los cuales el legislador no 
previó cláusulas excepcionales ni posibilidad de incluirlas1. 
El sistema del Estatuto General de Contratación refleja la concepción 
general que orientó su redacción. En la exposición de motivos del proyecto 
de ley el Gobierno nacional expresaba la intención de cambiar un sistema 
globalmente derogatorio del régimen común por uno en el que se recupe-
rara el sentido general del contrato, anclado a la vez en la autonomía de la 
voluntad y en el interés público. 
El proyecto de ley a que se viene aludiendo busca, entonces, devolver al contrato 
estatal las connotaciones que le son propias. Para lograrlo necesariamente se tiene 
que partir de las dos premisas a las cuales ya se ha hecho referencia y que servirán 
de marco frente a cualquier legislación ulterior. Se trata como ya se ha indicado, 
del postulado de la autonomía de la voluntad y del interés público que encierra la 
negociación estatal.
La concepción buscaba armonizar así el carácter vinculante de todo contrato 
con la flexibilidad exigida por el logro de finalidades públicas: 
Sigue siendo el acuerdo voluntario de las partes la ley reguladora máxima: las 
estipulaciones hechas en los contratos deben obligar por igual a la Administración 
pública como al particular contratista. Pero “la diferencia entre unos y otros, en 
este aspecto, reside en que mientras las convenciones hechas en un contrato de 
derecho privado son inmutables y sus términos inflexibles, las que conforman el 
contrato administrativo no gozan de esa inmutabilidad e inflexibilidad rigurosa, 
sino que admiten cierto grado de mutabilidad cuando lo impone el interés públi-
co que constituye a finalidad del contrato, mutabilidad que queda restringida a 
límites reducidos ya que lo estipulado por las partes en el contrato administrativo 
debe respetarse en su esencia, de modo tal que no resulten alterados el objeto y el 
contenido de la convención celebrada.
La concepción reforzaba el carácter instrumental del contrato para los 
fines públicos. Si bien se establece que los contratos estatales tienen por 
1 Consejo de Estado, Sección Tercera, Subsección C, sentencia de  de enero de 011, exp. 15.90; 
Sección Tercera, Subsección A, sentencia de 1 de marzo de 01, exp. .611.
 Gaceta del Congreso, n.º 75, del  de septiembre de 199.
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finalidad la efectividad de los servicios públicos, se reconoce explícita-
mente que existen intereses particulares, subjetivos de los contratistas, 
que también es necesario preservar (art. .º). Las potestades públicas 
están así al servicio del cumplimiento del interés general, pero en la 
medida en que no todos los contratos estatales involucran directamente 
el interés general en sus objetos, las cláusulas excepcionales solo serían 
indispensables en aquellos que sí lo involucren. Más aún, en algunos, por 
el contrario, serían francamente inconvenientes, y por ello era necesario 
prohibir su inclusión. 
Al analizar los eventos previstos por el artículo 1 de la Ley 80 de 199, 
esta concepción salta a la vista. Los contratos que exigen la incorporación 
de cláusulas excepcionales son aquellos en los que resulta particularmente 
vinculada una actividad de trascendencia pública, como la prestación de 
servicios públicos, el ejercicio de una actividad que constituya monopolio 
estatal y las obras públicas, o aquellos en los que se le permite al contratista 
el provecho de una actividad de particular valor para el Estado, como la 
explotación y concesión de bienes públicos. Por el contrario, los eventos en 
los que se prohíbe la inclusión de cláusulas excepcionales reflejan situaciones 
en las que la Administración ha de estar en un plano de igualdad con sus 
contratistas, bien por la calidad de estos, como en los contratos interadmi-
nistrativos o los contratos suscritos con entidades internacionales de coo-
peración o los contratos de empréstito, o bien porque la actividad objeto del 
contrato hace aconsejable un trato igualitario entre las partes, como sucede 
en los contratos de las empresas industriales y comerciales del Estado y las 
sociedades de economía con capital público mayoritario, cuando desarrollan 
su objeto comercial o industrial, los contratos de seguros, tomados por las 
entidades estatales, o los contratos de ciencia y tecnología. Las actividades 
de colaboración propia de los convenios o las dinámicas comerciales en 
las que la entidad contratante está en competencia con otras empresas del 
sector privado hacen inconveniente la inclusión de esas potestades públicas 
(art. 1, parg.). 
Entre los dos extremos, el legislador concibió dos contratos que por el 
uso frecuente para la Administración (el suministro y la prestación de ser-
vicios) podrían incluir las cláusulas, lo que en la práctica significa, teniendo 
en cuenta que los contratos estatales suelen ser contratos de adhesión, que 
será la Administración la que en sus pliegos o en las minutas del contrato 
decida la inclusión de los poderes excepcionales al derecho común. 
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Por otra parte, la regulación misma de los poderes marca sus particulari-
dades administrativas. El legislador de 199 quiso restringir y enmarcar los 
poderes excepcionales a lo estrictamente necesario, dejando el resto de las 
condiciones contractuales a la autonomía de la voluntad. Es así como la Ley 
80 de 199 suprimió la enumeración de los contratos administrativos, que 
tenía el Estatuto derogado (Dto. Ley  de 198, art. 16), adoptando una 
definición genérica de los contratos estatales, en la que los cinco previstos 
por la ley son tan solo ejemplos, porque se consideran igualmente estatales 
todos los previstos en el ordenamiento jurídico, cuando son suscritos por 
una entidad estatal, independientemente de que ese ordenamiento sea 
comercial, civil o especial, así como todos los contratos que las partes pue-
dan imaginar, en virtud de la autonomía de la voluntad. No existe así una 
tipicidad de contratos estatales, y la ley solo se limita a definir unos a título 
enunciativo (art. ). 
Además, la autonomía se complementa con la posibilidad de incorporar 
en el clausulado contractual todas las condiciones que se consideren útiles 
para el logro efectivo de los fines de la contratación estatal, con la limitación 
tradicional marcada por el orden público contractual (art. 0), esto es, aque-
llos valores que afectan a la sociedad o al Estado y por ello son impuestos a 
las partes o constituyen limitaciones a su autonomía. 
Con esta concepción, las prerrogativas excepcionales de la Administra-
ción vieron reforzada su especificidad en las particulares finalidades que 
tiene su ejercicio para esta. Con el aura constitucional del principio de 
legalidad y el cumplimiento de los fines del Estado democrático de derecho 
plasmados en el artículo .º de la carta política, el legislador estableció pre-
cisas finalidades que debería tener el ejercicio de los poderes excepcionales. 
La Administración carece así de prerrogativas contractuales discrecionales, 
dado que es la ley la que le define concretamente las finalidades específicas 
de esos poderes, al prescribir que las entidades estatales 
[...] con el exclusivo objeto de evitar la paralización o la afectación grave de los 
servicios públicos a su cargo y asegurar la inmediata, continua y adecuada presta-
ción, podrán, en los casos previstos en el numeral .º de este artículo, interpretar 
los documentos contractuales y las estipulaciones en ellos convenidas, introducir 
modificaciones a lo contratado y, cuando las condiciones particulares de la pres-
tación así lo exijan, terminar unilateralmente el contrato celebrado (Ley 80 de 
199, art. 1.1).
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En cuanto a la caducidad administrativa, el texto no vincula su ejercicio 
a la efectividad de los servicios públicos, pero reglamenta explícitamente la 
finalidad de la cláusula excepcional, como veremos más adelante. 
Y, en cuanto a las dos clausulas adicionales previstas por el artículo 1, 
son pertinentes algunos comentarios sobre su particularidad. La primera 
de estas dos cláusulas, “de sometimiento a las leyes nacionales”, sorprende 
por su calificación de excepcional, pues no resulta, para nada, exorbitante, 
ni aún excepcional al derecho común. Su calificación de excepcional puede 
ser una falta de cuidado del legislador, si se tiene en cuenta el origen his-
tórico de las cláusulas de renuncia a la reclamación diplomática que, desde 
las llamadas cláusula Calvo, por el famoso internacionalista argentino del 
mismo nombre, tuvieron por función, a comienzos del siglo xx, prohibir 
la práctica frecuente de las empresas extranjeras que, amparadas en reglas 
diplomáticas, exigían sacar los litigios del ámbito de aplicación nacional, 
tanto normativo como jurisdiccional. 
En cuanto a la última cláusula enunciada en el artículo 1, esto es, la de 
reversión, su carácter exorbitante o excepcional al derecho común no surge 
de su regulación específica en la Ley 80 de 199, en la medida en que el 
artículo 19 se limita a describir el efecto financiero de los contratos de larga 
duración que involucran inversiones privadas, en los que la amortización de 
las inversiones realizadas por el concesionario implica la natural transferencia 
de la propiedad a la entidad contratante, sin compensación alguna, como lo 
describe la norma.
Las cláusulas excepcionales se caracterizan entonces por sus particulares 
finalidades. Así lo confirmó prontamente la Corte Constitucional: “La ley 
dota a la Administración de herramientas o mecanismos especiales, ausentes 
en las formas contractuales privadas, que están presentes para asegurar el 
cumplimiento de los fines estatales y del interés general”5.
En igual sentido, el Consejo de Estado ha subrayado que 
 carlos arellano garcía, “Evolución de la Cláusula Calvo y la zona prohibida en el derecho 
constitucional mexicano y en el derecho internacional“, en Comisión Organizadora, La revo-
lución mexicana a 100 años de su inicio: pensamiento social y jurídico, México, D. F., unam, 010, 
pp. -66.
 jorge enrique santos rodríguez, “La cláusula de reversión en los contratos de concesión 
administrativa”, en josé luis benavides y jaime orlando santofimio gamboa, Incertidumbre 
en la contratación estatal, Bogotá, Universidad Externado de Colombia, 010.
5 Corte Constitucional, Sentencia C-00 de 1999.
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[...] las potestades excepcionales en cabeza de la Administración emanan direc-
tamente de la ley que se ocupa de dotar a las entidades estatales contratantes de 
unas prerrogativas especiales con el único fin de preservar y proteger el interés 
público que se pretende satisfacer a través de la celebración y ejecución de los 
contratos estatales, potestades cuyo ejercicio en todo caso se encuentra reglado 
y solo procede en los eventos en que se reúnan los supuestos que exige la norma 
para su utilización6.
 .  f i na l i da d e s  pa rt i c u la r e s  
d e  la s  c l  u s u la s  e  c e p c i o na l e s
Una vez definidas de manera genérica las finalidades de las cláusulas excep-
cionales en el artículo 1 del Estatuto General de Contratación, el legislador 
es más explícito en los artículos siguientes, destinados a la regulación de cada 
una de ellas. Así, frente a la terminación unilateral del contrato por razones 
distintas del incumplimiento, el artículo 17 describe los eventos específicos 
que permiten esta decisión de parte de la entidad contratante. La mayoría 
de ellos se refieren a ciertas situaciones del contratista que, al dejar de estar 
en condiciones de ejecutar directamente el contrato, afectan una calidad 
esencial de los contratos estatales, surgida del proceso de selección: el intuito 
personae. Si no puede continuarse la ejecución con el contratista seleccionado, 
porque ha fallecido o la empresa contratista se ha disuelto (núm. ), porque el 
contratista deviene interdicto o se declara su quiebra (núm. ) o está en una 
situación financiera crítica por cesación de pagos, concurso de acreedores o 
embargos judiciales (núm. ), no se le puede imponer a la entidad contra-
tante que siga la ejecución del contrato con sus sucesores legales. Además, 
de hacerlo, se pondría en tela de juicio el proceso de selección mismo, en 
contra de quienes participaron en el y no fueron seleccionados. 
Estas razones para legitimar la terminación del contrato ponen de pre-
sente condiciones particulares de los intereses administrativos que exigen la 
ejecución del contrato con el contratista seleccionado y no con otro. Pero es la 
primera causal la que otorga al poder unilateral su condición más particular, 
propia de la Administración pública, al fundarse en los fines públicos vin-
culados al contrato estatal. La entidad “dispondrá la terminación anticipada 
6 Consejo de Estado, Sección Tercera, Subsección A, sentencia de 1 de febrero de 01, exp. 
1.68.
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del contrato [...] cuando las exigencias del servicio público lo requieran o la 
situación de orden público lo imponga”.
Respecto a la modificación unilateral del contrato, el artículo 16 esta-
blece las finalidades específicas que dan lugar a la variación unilateral de 
las condiciones iniciales de su ejecución, pactadas por las partes, esto es, 
“evitar la paralización o la afectación grave del servicio público que se deba 
satisfacer con él”. 
Y en cuanto a la interpretación unilateral del contrato, de manera ar-
mónica con las anteriores prescripciones, el artículo 15 del Estatuto limita 
la prerrogativa concedida a la Administración contratante. Esta carece de 
una potestad para definir discrecionalmente el sentido de las estipulacio-
nes contractuales. El poder conferido es muy reglado, en los términos del 
artículo. La entidad solo puede interpretar el contrato cuando la incertidum-
bre sobre el sentido de sus cláusulas implique consecuencias graves para 
la prestación del servicio público que se pretende satisfacer con el objeto 
del contrato, hasta el punto de que “puedan conducir a [su] paralización 
o a [su] afectación grave”. Por consiguiente, si las condiciones del servicio 
no se encuentran amenazadas hasta este punto, la Administración no podrá 
interpretar el contrato unilateralmente, pues el poder no es concebido como 
una prerrogativa a su favor, en términos subjetivos, como un privilegio, 
sino en función de la efectividad de los valores administrativos a cargo 
de la entidad pública. Por ello, no sería admisible utilizar la potestad para 
interpretar cláusulas económicas del contrato, con un sentido más favora-
ble a la Administración contratante, cuando en ello no está involucrada la 
prestación del servicio.
Por lo demás, esta última característica también pone de presente un 
elemento propio de los tres poderes unilaterales descritos, particular al 
contrato estatal: la preservación de su equilibrio financiero. En la medida 
en que el uso de las cláusulas excepcionales analizadas se fundamenta en 
razones del interés general y no en reproches al comportamiento del con-
tratista por la ejecución del contrato, el colaborador de la Administración 
se encontrará en una situación de sacrificio particular, en aras del logro de 
las finalidades públicas a la base del ejercicio del poder unilateral por la 
entidad estatal contratante. Este desequilibrio particular de las condiciones 
iniciales del contrato constituye un sacrificio de los intereses económicos 
del contratista en beneficio del interés común, lo que caracteriza el des-
equilibrio ante las cargas públicas, en contra de la regla constitucional de 
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igualdad de los ciudadanos ante la ley (art. 1), fundamento de la respon-
sabilidad administrativa por daño especial. El equivalente contractual de 
este fundamento de imputación de la responsabilidad extracontractual se 
concreta en la noción del equilibrio financiero del contrato, enunciado de 
manera genérica por el artículo 7 de la Ley 80 de 199, y cuya realización 
específica en el ejercicio de las cláusulas excepcionales está previsto en el 
artículo 1, cuando prescribe: 
En los actos en que se ejerciten algunas de estas potestades excepcionales deberá 
procederse al reconocimiento y orden de pago de las compensaciones e indemni-
zaciones a que tengan derecho las personas objeto de tales medidas y se aplicarán 
los mecanismos de ajuste de las condiciones y términos contractuales a que haya 
lugar, todo ello con el fin de mantener la ecuación o equilibrio inicial.
Por el contrario, la regulación de la caducidad del contrato establece explí-
citamente que “no habrá lugar a indemnización para el contratista” (art. 18, 
inc. .º). Aquí la fundamentación de la prerrogativa de la Administración 
contratante, su justificación como potestad pública, no fue vinculada por el 
legislador a la buena marcha de los servicios públicos, sino, de manera más 
general, al riesgo de afectación sustancial de la ejecución del contrato por 
el incumplimiento del contratista. Con todo, no hay que concluir con ello 
que la caducidad tiene una condición menos reglada que los otros poderes 
excepcionales. Por el contrario, fue en la caducidad donde la Ley 80 de 199 
se mostró más exigente en su reglamentación, seguramente por su condición 
esencial de ejercicio del ius puniendi del Estado. 
En efecto, la caducidad administrativa no corresponde a la noción ge-
nérica civilista descrita en la introducción de este estudio, como sinónimo 
genérico de terminación unilateral y anticipada del contrato por variadas 
razones. Ella tuvo ese sentido en anteriores legislaciones, pues la previsión 
legal autorizaba la caducidad en eventos de distinta índole, incluidas causas 
que no acarreaban reproche al comportamiento del contratista, como su 
muerte, la disolución de la sociedad o su incapacidad (Dcto. 150 de 1976, 
art. 9, y Dcto. Ley  de 198, art. 6), hoy tratadas como eventos que 
justifican la terminación unilateral sin sanción del contratista (Ley 80 de 
199, art. 17), como hemos visto. Pero lo más significativo es la evolución 
en la reglamentación de la cláusula por el texto vigente. 
En este sentido, conviene subrayar la amplitud con la que los textos 
anteriores concebían la caducidad, como un privilegio de la Administra-
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ción. Por una parte, pese a existir causales identificadas en la ley, se dejaba 
un margen de discrecionalidad enorme a la Administración, porque ella 
podía adicionar otras causales en los documentos contractuales (Dcto. Ley 
 de 198, art. 6). Pero, además, el fundamento de la caducidad en el 
incumplimiento del contratista no estaba, en realidad, tipificado, porque 
la entidad contratante podía valorar subjetivamente su importancia. El 
artículo 6 del Decreto Ley  de 199 prescribía, en este sentido, que 
podía declararse la caducidad “si a juicio de la entidad contratante, del 
incumplimiento de las obligaciones del contratista se derivan consecuen-
cias que hagan imposible la ejecución del contrato o se causen perjuicios 
a dicha entidad” (lit. f). 
Esta enorme liberalidad y discrecionalidad conferida a la Administra-
ción contrasta con el carácter estrictamente reglado de la caducidad, en 
la redacción del artículo 18 de la Ley 80 de 199. En primer lugar, como 
se ha visto, la caducidad se restringió a la sanción del incumplimiento del 
contratista. No obstante, no es cualquier incumplimiento que habilita 
a la Administración a declarar la caducidad ni un incumplimiento cuya 
importancia pueda definir discrecionalmente esta. El legislador se pre-
ocupó por limitar y enmarcar el poder, pues exigió un incumplimiento 
“[...] que afecte de manera grave y directa la ejecución del contrato”. 
Existen muchos incumplimientos que darían lugar a la sanción legal 
del deudor, sin que ello sea habilitante para imponer la caducidad del 
contrato. La ley impone una calificación particular del incumplimiento. 
Pero el legislador fue más lejos, porque el incumplimiento sancionado 
no solo afecta de manera importante la ejecución, sino que, además, debe 
ser tan importante que genere el riesgo latente de paralizar la ejecución 
del contrato, hasta el punto de que “evidencie que puede conducir a su 
paralización”. La restricción es entonces mayor, pues no todo incum-
plimiento que afecta de manera grave y directa la ejecución del contrato 
conduce a su paralización. La prerrogativa de la caducidad está así tri-
plemente restringida. 
Y ello es así por la finalidad específica de la caducidad y las gravísimas 
consecuencias para el contratista. La jurisprudencia ha puesto de presente 
que la caducidad va más allá de la sanción del incumplimiento, porque 
su finalidad esencial es la preservación del interés público vinculado con 
el contrato, cuya afectación será muy grave con el incumplimiento del 
contratista: 
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[...] la jurisprudencia de esta Subsección [explica el Consejo de Estado] ha 
entendido que la figura de la caducidad en los contratos estatales se estructura 
sobre dos elementos medulares cuales son: un incumplimiento cualificado de 
las obligaciones del contratista y la repercusión de este incumplimiento en la 
ejecución del contrato7.
[...] por vía del artículo 1 del estatuto en mención, la ley otorga a la Administra-
ción una serie de potestades o mecanismos por medio de los cuales en ejercicio de 
la actividad contractual puede asegurar la continua y eficiente prestación de los 
servicios públicos, alcanzar las finalidades y garantizar la prevalencia del interés 
general, adoptando las medidas adecuadas para el manejo de situaciones de in-
cumplimiento contractual. 
Dentro de los mecanismos a los que se hace alusión se consagra la caducidad del 
contrato como una potestad excepcional al régimen de derecho común, en desa-
rrollo del cual se faculta a la Administración para que dé por terminado el contrato 
estatal cuando se advierta un incumplimiento grave de las obligaciones a cargo del 
contratista que pueda afectar la ejecución de este o conduzca indefectiblemente 
a su paralización.
Así, de la normatividad se desprende que los requisitos para que la Administración 
pueda declarar la caducidad del contrato son: 1) que se presente un incumplimiento 
grave de las obligaciones a cargo del contratista, es decir, que se trate de obliga-
ciones esenciales; y ) que este afecte de forma grave y directa la ejecución del 
contrato, es decir, que el incumplimiento sea de tal magnitud que se haga nugatoria 
la posibilidad de continuar ejecutando el contrato, conduzca a la paralización de la 
prestación del servicio público a cargo de la Administración o imposibilite el cum-
plimiento del objeto contractual8.
Aunque, como hemos visto, la caducidad no se limita a la obra pública, 
es esta modalidad de contrato la que desde siempre orientó la potestad 
de la Administración, y por ello el texto del artículo 18 se refiere a ella 
específicamente. El incumplimiento grave que amenaza la paralización 
de la ejecución del contrato no limita sus consecuencias nocivas a los 
intereses de la entidad contratante. La interrupción de una obra pública 
no afecta solo los intereses subjetivos de la persona jurídica contratante, 
por ejemplo, los de un municipio, sino que afecta a toda la comunidad, 
7 Consejo de Estado, Sección Tercera, Subsección C, sentencia de 18 de marzo de 015, exp. ..
8 Consejo de Estado, Sección Tercera, Subsección C, sentencia de 1 de junio de 01, exp. 9.0.
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por la destinación de la obra pública. Es entonces la afectación del interés 
público la que está a la base del poder extraordinario de la Administración 
de terminar directamente el contrato. Es el interés público el que no da 
espera para que la Administración acuda al juez para resolver un contrato 
gravemente incumplido, que amenaza con su paralización. Por ello, en el 
texto del artículo se prevé que “la caducidad no impedirá que la Adminis-
tración tome posesión de la obra o continúe inmediatamente la ejecución 
del objeto contratado, bien sea a través del garante o de otro contratista” 
(art. 18, inc. .º).
En segundo lugar, la afectación grave del interés general con el in-
cumplimiento del contratista no solo le restringe cualquier compensación 
económica, como es natural, sino que le acarrea sanciones. 
Originada en el incumplimiento del contratista, la primera consecuencia 
es la indemnización que debe a la Administración, fruto de la declaratoria 
de caducidad. Como cualquier incumplimiento contractual, el que da lugar 
a la caducidad genera la obligación de pago de daños y perjuicios (C. C., 
arts. 161 y ss.), y cuando su efectividad está respaldada con una cláusula 
penal, pactada en el contrato, lo que es usual en la contratación estatal, la 
declaratoria de caducidad generará su respectiva exigibilidad. Pero, además 
de esta consecuencia indemnizatoria, la ley establece otra muy grave, exis-
tente de antaño, que tuvo una extensión importante para el contratista con 
la Ley 80 de 199. La declaratoria de caducidad genera la inhabilidad de 
contratista no solo para contratar con la entidad estatal que la declara, sino 
frente a todas las entidades del Estado (art. 8.1.c)). Más aún, el legislador 
previó el terrible efecto dominó de la caducidad, pues una vez que quede 
en firme, el contratista se ve afectado por la inhabilidad sobreviniente que 
lo obliga a ceder o terminar todos los contratos estatales que tenga con 
cualquier entidad pública, sin que importe el estado en que se encuentren 
y sin tener en cuenta la calidad del cumplimiento en ellos (art. 9.º). La 
inhabilidad sobreviniente afecta todos sus contratos, aún si su ejecución 
es absolutamente impecable. Se trata así de una sanción verdaderamente 
exorbitante, justificada en la gravedad del incumplimiento del contratista 
y la puesta en peligro inminente de intereses de la colectividad. El Consejo 
de Estado recuerda así que 
[...] la declaratoria de caducidad tiene implicaciones graves para el contratista, entre 
ellas: no puede participar en nuevos procesos de selección de contratistas —in-
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habilidad—, debe renunciar a los contratos que tenga en ejecución —inhabilidad 
sobreviniente— y no tiene derecho a indemnización en el contrato caducado9.
En estas condiciones, puede apreciarse hasta qué punto la caducidad 
constituye una prerrogativa pública muy especial. Lo que está en juego 
desborda sobremanera la sanción habitual al incumplimiento, sobre la base 
indemnizatoria a favor de la parte cumplida, para constituir una verdadera 
manifestación del imperio del Estado, de su potestad sancionadora. Y por 
la misa rezón el legislador se preocupó por delimitar ampliamente este 
extraordinario poder de la Administración por medio de una regulación 
precisa de la causa que da origen a la caducidad y su finalidad especial. El 
Consejo de Estado lo ha expresado en estos términos: 
[...] el artículo 18 de la Ley 80 de 199 establece las características de la caducidad, 
y advierte que se trata de un poder establecido en favor de la Administración, que 
solo procede en caso de incumplimiento de las obligaciones del contratista. En 
este sentido, los hechos constitutivos de incumplimiento del contratista deben 
circunscribirse al contrato, es decir, que son las obligaciones derivadas del negocio 
jurídico las que determinan si este ha cumplido o no. No obstante, ese incumpli-
miento debe ser de tal magnitud que afecte de manera grave y directa la ejecución 
del contrato y se evidencie que conduce a su paralización0 [bastardilla del texto].
[...] Para realizar los fines del Estado las autoridades públicas gozan de potestades 
constitucionales, legales y reglamentarias, entre ellas de la potestad de declarar 
la caducidad administrativa de los contratos en curso, por incumplimiento del 
contratista y en orden a la satisfacción del interés general comprometido por la no 
realización o ejecución tardía o indebida del objeto contractual1.
Estos poderes, previstos por el artículo 1 de la Ley 80 de 199 y calificados 
en el mismo texto como excepcionales al derecho común, se complementan con 
una modalidad específica de terminación unilateral prevista en la misma ley. 
El artículo  enuncia las causales específicas de nulidad de los contratos 
estatales, adicionales a las previstas en el régimen común del Código de 
Comercio (art. 899) y del Civil (arts. 170 y 171). El artículo 5 prescribe 
9 Consejo de Estado, Sección Tercera, Subsección C, sentencia de  de octubre de 01, exp. 
.697.
0 Ibid. 
1 Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia de 10 de marzo de 011, exp. 16.856.
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en el inciso .º que las entidades estatales deberán terminar unilateralmente 
el contrato cuando se presenten algunas de las causales 1,  y  del artículo 
. El Consejo de Estado ha considerado que en este poder no constituye 
el ejercicio de una potestad exorbitante, pues
[...] constituye un deber legal a cargo de las entidades estatales que a la postre se 
traduce en la obligación de proceder en tal sentido, cuando quiera que se presente el 
hecho o supuesto de la norma, mientras que la terminación unilateral prevista por 
los artículos 1 y 17 de la misma normatividad implica el ejercicio de una facultad 
por parte de la Administración que, por ende, conlleva al análisis del evento específico 
y, según la situación, podrá determinar la viabilidad de continuar con la ejecución 
del contrato o definitivamente disponer la terminación del mismo por las razones 
sobrevinientes establecidas por la normatividad” [bastardilla del texto]. 
La argumentación sugiere que tan solo hay exorbitancia cuando la Adminis-
tración tiene el poder de valorar discrecionalmente la pertinencia de ejercer 
un poder, lo que no parece concordante con la esencia del ejercicio de la 
prerrogativa pública, que en este caso resulta importante. En efecto, entre las 
causales que dan lugar a la terminación unilateral, tan solo la cuarta, esto es, 
cuando “se declaren nulos los actos administrativos en que se fundamenten”, 
daría lugar a una simple aplicación de la norma por ocurrencia del supuesto, 
no definido por la entidad contratante, sino por la jurisdicción. La anulación 
por la jurisdicción administrativa, mediante una sentencia ejecutoriada, no 
deja, en efecto, mucho poder de decisión a la Administración, que se limi-
tará a declarar las consecuencias jurídicas de la decisión judicial. Por el 
contrario, las otras dos causales que generan la obligación de terminación 
del contrato comportan una prerrogativa para valorar jurídicamente una 
situación dada: en la primera causal, para determinar que en el trámite de 
la contratación se ha presentado una de las muy numerosas inhabilidades en 
materia de contratación estatal, y en la segunda causal, más delicada, que 
el contrato ha sido celebrado contra expresa prohibición constitucional o legal. 
 Consejo de Estado, Sección Tercera, Sentencia de 5 de febrero de 009, exp. 15.797.
 Tal es el evento de la anulación de la autorización del concejo municipal al alcalde para suscribir 
un contrato de concesión de alumbrado público (Consejo de Estado, Sección Primera, sentencia 
de 7 de octubre de 007, exp. 119-01). 
 Una demanda contra la terminación fundada en esta causal (también prevista en el Decreto Ley 
 de 198 (art. 1), aplicable al caso, se fundamentó en que la entidad había interpretado mal 
el evento de inhabilidad. El Consejo de Estado valoró las normas vigentes para concluir que “en 
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Más adelante veremos el control específico y particular que ejerce el 
juez administrativo sobre esta causal. Por ahora, resulta pertinente citar la 
jurisprudencia que identifica las diferencias entre la terminación unilateral 
por causas de nulidad y la anulación del contrato. La jurisprudencia, tanto 
de la Corte Constitucional5 como del Consejo de Estado6, es explícita al 
explicar que la declaratoria de nulidad está reservada a la jurisdicción, de 
tal suerte que la Administración contratante no la declara y se limita a la 
terminación unilateral del contrato. Pero la medida adoptada mediante acto 
administrativo tiene la condición de ejecutividad y ejecutoriedad propia de 
los actos administrativos (Código de Procedimiento Administrativo y de lo 
Contencioso Administrativo ‘cpaca’, art. 89) y goza de la fuerza de lo que 
los administrativistas denominan la cosa decidida, que pone de presente la 
estabilidad de los actos administrativos generadores de situaciones jurídicas 
particulares, aunque dicha estabilidad sea menos categórica que la de la 
decisión judicial, en su condición de cosa juzgada7. 
En efecto, siendo una decisión administrativa, está sujeta al control judi-
cial de la jurisdicción administrativa. Pero no hay que olvidar la estabilidad 
reforzada que adquirió el acto administrativo individual con el cpaca, al 
haber derogado la antigua regulación del Código Contencioso Administra-
tivo (cca) de 198, que permitía, por lo menos, la revocatoria directa de los 
actos cuando “fuere evidente que el acto ocurrió por medios ilegales” (art. 
7). El artículo 97 del cpaca suprimió esta excepción, y la Administración 
estará siempre obligada a demandar su propio acto en acción de lesividad, 
el evento analizado se tiene que a la fecha de presentación de la propuesta el señor [...] manifestó 
bajo juramento ‘no hallarse incurso en prohibición legal’, cuando en verdad tenía la condición de 
empleado oficial y por ello, estaba incurso en incompatibilidad para contratar con el Estado, con 
lo cual violó el ordenamiento legal al que estaba sometido ese procedimiento administrativo de 
selección de contratista” (Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia de 11 de septiembre 
de 00, exp. 1.65). La multiplicidad y dificultad variable de apreciación de los eventos legales 
constitutivos de inhabilidades e incompatibilidades, así como su vigencia al momento de cele-
bración del contrato, como era el caso juzgado, impiden afirmar una simple constatación objetiva 
de hechos por la Administración. 
5 Corte Constitucional, sentencias T-11 de 001 y T-87 de 009.
6 Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia de  de mayo de 007, exp. 15.599; Sección Tercera, 
sentencia de 9 de agosto de 007, exp. 15.; sentencia de 18 de marzo de 010, rad. 1.90; 
Sección Tercera, Subsección A, sentencia de 09 de mayo de 01, exp. 0.968; Sección Tercera, 
Subsección C, sentencia de 9 de septiembre de 01, exp. 5.681. 
7 roger-gérard schwartzenberg, L’autorité de chose décidée, París, lgdj, 1969.
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teniendo tan solo la dispensa de la omisión de la conciliación prejudicial8. 
Pero, además, pese a no ser una decisión jurisdiccional, el artículo 5 pres-
cribe que al ordenar la terminación unilateral la Administración procederá 
a la liquidación del contrato, lo que significa que será necesario que ella 
establezca, bien en concordancia con el contratista, bien unilateralmente, 
en virtud de potestad de liquidación unilateral, las condiciones de liqui-
dación del contrato, para lo cual, parece evidente, tendrá que guiarse por 
las reglas previstas en el artículo 8 del Estatuto General de Contratación 
sobre las consecuencias de la nulidad9. Para dimensionar la trascendencia 
y complejidad de la determinación de ocurrencia de una causal de nulidad 
del contrato y definir las consecuencias de su terminación, basta con recor-
dar las dificultades enormes y las controversias suscitadas con ocasión de la 
verificación de la nulidad de la concesión de la Ruta del Sol Dos, fruto del 
escándalo Odebrecht, y las condiciones de liquidación especial creadas ad 
hoc por el legislador cuando en las asociaciones público-privadas (app) “la 
respectiva entidad estatal contratante ordene su terminación originada en 
una causal de nulidad absoluta” (Ley 188 de 018, art. 0), cuya consti-
tucionalidad aún está por definirse de parte de la Corte Constitucional al 
momento de redactarse este estudio. 
En estas condiciones, la valoración del Consejo de Estado respecto a 
la simple calificación de una situación de hecho no parece tener reflejo en la 
realidad, por las dificultades en la valoración de una situación dada, que 
permita calificarla como constitutiva de una causal de nulidad del contrato, 
lo que sumado a la prerrogativa de definir las condiciones de su liquidación, 
acerca mucho la decisión administrativa a la jurisdiccional, constituyendo 
así una prerrogativa bastante exorbitante de la entidad estatal contratante. 
El balance sobre los distintos poderes administrativos contractuales 
permite concluir que existen particularidades concretas de la exorbitancia 
contractual: todos los poderes ponen de presente finalidades eminentemen-
te públicas que les dan origen y fundamento, más allá de los intereses de la 
8 Sobre opinión distinta que ve la posibilidad de revocar directamente actos de carácter particular, 
véanse comentarios al art. 97 cpaca, pese a subrayar el trascendente cambio normativo, en jorge 
enrique santos rodríguez, “Comentarios al capítulo ix, título iii, Primera Parte: Revocación 
directa de los actos administrativos”, en josé luis benavides (ed.), Código de Procedimiento 
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (Ley 1474 de 2011): comentado y concordado, ª 
ed., Bogotá, Universidad Externado de Colombia, 016. 
9 Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia de 8 de junio de 01, exp. .966.
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Administración y sus derechos y obligaciones contractuales. Los valores 
e intereses en juego sobrepasan el ámbito contractual, en la medida en 
que conciernen intereses públicos de la comunidad. La legitimación del 
ejercicio de los clásicos poderes excepcionales, directamente vinculada en 
la Ley 80 de 199 al funcionamiento correcto del servicio público, está 
profundamente impregnada por afectación de este último, lo que obliga a 
terminar, modificar o interpretar rápidamente el contrato mediante una 
decisión administrativa ejecutoria para poder asegurar las misiones esen-
ciales de la Administración por medio del instrumento, el medio jurídico, 
llamado contrato. Y las necesidades de sustitución pronta del contratista 
y de aislarlo de la contratación pública cuando incumple de forma grave 
sus obligaciones contractuales, a la base de la caducidad del contrato, así 
como la necesidad de declarar las irregularidades particularmente graves 
en el nacimiento del contrato, a la base de la terminación unilateral por 
causa de nulidad, fundamentan la rápida sanción del contratista y de la 
irregularidad sustancial del contrato, para que la Administración pueda 
asumir directamente su objeto o lo vuelva a contratar con prontitud sin 
esperar una decisión jurisdiccional. 
En todos los casos, la potestades de la Administración contratante están 
al servicio de las misiones esenciales de la entidad, lo que implica no solo el 
ejercicio de prerrogativas públicas, sino también importantes cargas inhe-
rentes a toda potestad administrativa, como es propio en un Estado social 
y democrático de derecho, esto es, cargas de legalidad, proporcionalidad, 
respeto del derecho de defensa y del debido proceso en su ejercicio. 
I I .  p o d e r e s  u n i lat e ra l e s  a dm i s i b l e s 
e n  e l  d e r e c h o  p r i va d o
Pese a afirmar estas condiciones exigibles para el ejercicio de las prerrogativas 
públicas contractuales, el Consejo de Estado ha concebido un fundamento 
más genérico de los poderes unilaterales de la Administración. La jurispru-
dencia no supone que los poderes son simplemente excepcionales al derecho 
común, como los califica hoy la Ley 80 de 199, sino que son verdaderamente 
exorbitantes, en el sentido de que no serían lícitos en los contratos entre 
particulares. Pero, además, el Consejo de Estado identifica el principio de 
igualdad jurídica de las partes contratantes como el referente para calificar la 
exorbitancia. En palabras de la corporación: 
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Con base en el principio de la igualdad absoluta de las partes en el contrato de 
derecho privado, ninguna de ellas puede arrogarse el privilegio de multar direc-
tamente a la otra por supuestos o reales incumplimientos de sus prestaciones 
debidas, dado que no se puede ser juez y parte a la vez en dicha actividad negocial. 
Le corresponde por consiguiente al juez del contrato, de acuerdo a lo alegado y 
aprobado, determinar si se dan los supuestos fácticos y jurídicos que justifiquen 
la imposición de la referida multa0.
A partir de esta concepción, desconocer el principio de igualdad comporta, 
necesariamente, el ejercicio de prerrogativas públicas por medio de actos 
administrativos. 
El rompimiento del plano de igualdad que en general es predicable de este tipo de 
contratos se ejerce, primordialmente, mediante un poder de decisión en algunos 
asuntos de forma unilateral, esto es, mediante actos administrativos propiamente 
dichos, los cuales solo pueden ser dictados por el Estado en ejercicio de atribuciones 
expresas legales1.
La exorbitancia frente al derecho privado (común) no exige así el ejercicio 
concreto y específico de prerrogativas públicas, porque basta una decisión 
unilateral para considerar que se está ante un poder que sería ilícito en el 
derecho privado, por transgresión del principio, esencial en los contratos 
de este derecho, de igualdad absoluta de las partes. La afirmación lleva al 
Consejo de Estado a una amalgama entre dos nociones distintas, gracias a 
la alquimia de un silogismo artificial: si las prerrogativas públicas se ejercen 
mediante actos unilaterales, y todo acto unilateral constituye una trans-
gresión al principio del derecho privado de igualdad jurídica de las partes, 
todo acto contractual unilateral es, necesariamente, una manifestación de 
prerrogativas públicas. Pero, en realidad, el razonamiento se estructura a 
partir de una afirmación esencial, cuyo fundamento no es explicado por el 
Consejo de Estado. ¿Es cierto que el principio de igualdad jurídica de las 
partes es absoluto en el derecho privado? ¿Es cierto que todo poder unilateral 
es necesariamente ilícito en el derecho privado contractual? 
0 Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia de 1 de octubre de 199, exp. 9.88: reiterada en 
sentencia de  de septiembre de 009, exp. .69. 
1 Consejo de Estado, Sección Tercera B, sentencia de 8 de septiembre de 015, exp. 8.915.
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Si el referente para la calificación de un poder exorbitante es el derecho 
privado, ¿será la jurisdicción administrativa la más competente para determi-
nar lo que es posible, excepcional e ilícito en las relaciones entre particulares? 
La respuesta, naturalmente, es negativa. Será pertinente interrogar a la Corte 
Suprema de Justicia, en su calidad de órgano judicial ordinario de cierre, la 
realidad y justificación de esta afirmación. La respuesta a esta indagación 
es bien distante de la afirmación categórica (por no decir dogmática) de la 
jurisdicción administrativa. 
A .  l a  r e g la  g e n e ra l  d e  la  r e s o lu c i  n 
j u d i c i a l  n o  e s  d e  o r d e n  p  b l i c o
El tema no es simple, porque aún la doctrina tradicional civil ha sido reacia 
a admitir los poderes unilaterales en el contrato privado. Heredada del có-
digo napoleónico de 180, nuestro artículo 156 del Código Civil plantea 
la condición resolutoria tácita en todo contrato bilateral según la cual el 
incumplimiento de una parte da a la otra el derecho de pedir la resolución 
o el cumplimiento del contrato, con indemnización de perjuicios. Aunque 
el texto no es explícito, como sí lo es su ancestro del Código Civil francés, la 
solicitud implica la intervención del juez. A partir de esta formulación de 
la regla general de la resolución judicial, nuestra doctrina civil tradicional 
ha concebido la imposibilidad de resolución unilateral del contrato, salvo 
rarísimas excepciones, “contadas con los dedos de la mano”. 
No obstante, el derecho positivo plantea muchos casos de resolución 
unilateral del contrato, bien sea en los contratos a término indefinido, donde 
repugna la idea de un vínculo perpetuo, como está regulado para el contrato 
de trabajo para el trabajador (C. S. T., art. 7.), o en el suministro comercial 
(C. Co., art. 977), bien sea por la confianza inherente a ciertos contratos, y 
que le permite a una parte resolverlo cuando decae ese sentimiento en la 
ejecución del contrato, como en el contrato de mandato (art. 180, ibid.), 
la agencia comercial (art. 1, ibid.), la revocación del fiduciante (arts. 10 
 Art. 156: “Condición resolutoria tácita. En los contratos bilaterales va envuelta la condición 
resolutoria en caso de no cumplirse por uno de los contratantes lo pactado. // Pero en tal caso 
podrá el otro contratante pedir a su arbitrio la resolución o el cumplimiento del contrato con 
indemnización de perjuicios”.
 felipe navia arroyo, “La terminación unilateral del contrato de derecho privado”, Revista de 
Derecho Privado, Universidad Externado de Colombia, n.º 1, enero-junio, 008, pp. 7.
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y 10, ibid.) o la terminación del contrato de servicios inmateriales por 
cualquiera de las partes “cuando quiera, o con el desahucio que se hubiere 
estipulado” (C. C., art. 066). La resolución unilateral no se limita a estos 
eventos. El derecho positivo también ofrece ejemplos de resolución unilateral 
por justa causa, como la terminación del contrato de trabajo en cualquiera 
de sus modalidades por parte del empleador o del trabajador (C. S. T., arts. 
61.1.h y 6), o en la agencia comercial (art. 15, ibid.), así como por in-
cumplimiento de obligaciones, como en el suministro a término fijo, cuando 
hay incumplimiento importante que haya ocasionado perjuicios graves (art. 
97, ibid.)5, en el contrato de seguro terrestre, por faltas del tomador en la 
declaración de circunstancias que determinan el estado del riesgo asegurado 
(arts. 1058 y 1059, ibid.), o en el desistimiento del arrendatario por incum-
plimiento en la entrega de la cosa arrendada (C. C., art. 198).
El legislador también ha reconocido liberalidad a las partes para la ter-
minación del contrato, bajo la modalidad del derecho de retractación o revo-
cación6, como ocurre con las arras de retractación en la compraventa (C. C., 
art. 1859 y C. Co., art. 866), el desistimiento de la venta de cosas fungibles 
(C. C., art. 1878), el retracto en el estatuto del consumidor para los contratos 
de venta de bienes y de prestación de servicios (Ley 180 de 011, art. 7), 
el desistimiento del pasajero en el contrato de transporte (C. Co., art. 100), 
en el transporte aéreo (art. 1878, ibid.) o por el cargador antes del zarpe del 
buque (art. 160, ibid.), o la revocatoria unilateral del contrato de seguro 
 La terminación de la agencia ha dado lugar a variada jurisprudencia de la Corte Suprema de 
Justicia, pero no sobre la licitud de la terminación en sí misma, sino sobre las condiciones y 
formalidades para ejercer el derecho (Sala de Casación Civil, sentencias de 0 de septiembre de 
015, exp. 0007-01; de  de junio de 008, exp. 0011-01; de 8 de febrero de 005, exp. 7.50 ; 
de 18 de marzo de 00, exp. 6.89; de 0 de octubre de 000, exp. 5.97; y de 1 de octubre 
de 1995, exp. .701); la comprobación de causales justas (Sala de Casación Civil, sentencias de 9 
de noviembre de 017, exp. SC189-017; de 15 de marzo de 00, exp. 16516; de  de junio de 
011, exp. 00155-01; y de 8 de marzo de 000, exp. 670); o la indemnización prevista por la ley 
(Sala de Casación Civil, sentencias de 9 de mayo de 017, exp. SC615-017; de  de junio de 
011, exp. 00155-01; y de  de julio de 010, exp. 0087-01).
5 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil, sentencias de 1 de marzo de 199, exp. .061; 
de 18 de septiembre de 1986, exp. S-180 de 1986; y de 0 de septiembre de 005, exp. 087.
6 arturo sanabria gómez, “La resolución en el derecho colombiano”, en josé alberto gai-
tán martínez y fabricio mantilla espinosa (coords.), La terminación del contrato. Nuevas 
tendencias del derecho comparado, Bogotá, Universidad del Rosario. 007, p. 11 y 1, distingue 
la resolución del contrato de la cláusulas resolutorias expresa, la revocación por retractación sin 
incumplimiento y el desistimiento, sin incumplimiento (pp. 11 y 1). Pero en todos los casos 
se trata de decisiones unilaterales con efectos sobre el contrato, sin intervención del juez.
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(art. 1071, ibid.). La ley también otorga derecho a una parte de terminar 
el contrato directamente, estableciendo causales de terminación, como 
en el contrato de hospedaje (C. C., art. 1197), o mediando un preaviso, 
como en el contrato por el cuentacorrentista (C. Co., art. 161.), el contrato 
de casillas de seguridad en establecimientos bancarios (C. Co., art. 11) 
o sin él, como en la restitución anticipada por el comodatario (C. C., arts. 
05 y 19), el pago anticipado en el mutuo civil (art. 9, ibid.) y el pago 
anticipado de créditos con entidades financieras sin penalidad (Ley 1555 
de 01 y CC, Sent. C-1 de 01), la restitución anticipada del depósito 
mercantil (C. Co., art. 117) o del acreedor anticrético (C. C., art. 67), así 
como la terminación unilateral del contrato de obra por quien la encargó 
(art. 056, ibid.) o la terminación unilateral del arrendamiento de vivienda 
urbana (Ley 80 de 00) por parte del arrendador (art. , nums. 7 y 8) y 
por parte del arrendatario (art. , nums.  y 5).
Además, existen expresiones complementarias de poderes unilaterales 
como el ius variandi en los contratos laborales7 y la excepción de contrato 
no cumplido (C. C., art. 1609), mediante la cual una parte deja de cumplir 
el contrato (pudiendo cumplirlo), amparada en el incumplimiento previo 
de la otra parte, incumplimiento que no es calificado por el juez sino por la 
parte que ejerce la exceptio. El derecho de retención, previsto en numerosas 
disposiciones de los códigos Civil y de Comercio, también es ejemplo de una 
decisión unilateral, pues otorga derecho a una parte a retener un bien de la 
otra para forzar el cumplimiento de una obligación que el acreedor califica 
de incumplida, sin acudir al juez8. Como puede apreciarse, los ejemplos 
7 katerine bermúdez alarcón et al., Ius variandi, ejercicio y límites en los sectores público y privado, 
Serie de Investigaciones en Derecho Laboral, n.º 1, Bogotá, Universidad Externado de Colombia, 
018.
8 La ley legitima esta prerrogativa unilateral en el transportador, sobre el equipaje del pasajero 
(C. Co., art. 1007) o los efectos que conduzca (ibid., art. 10), transmitiéndolo incluso hasta el 
último que debe verificar la restitución (ibid., arts. 988 y 10); el depositario, para garantizar 
el pago de las sumas líquidas que le deba el depositante (ibid., art. 1177), o por la indemnización 
por expensas y perjuicios en el depósito civil (C. C., arts. 58 y 59); el acreedor sobre la cosa 
pignorada, para garantizar los gastos necesarios para su conservación (C. Co, art. 105 y C. C., 
art. 1); el comisionista, sobre las cosas consignadas o su producto (C. Co, art. 10); el agente 
comercial, sobre los bienes o valores del empresario que tenga en su poder, para garantizar el 
valor de la indemnización que se le debe en caso de terminación unilateral (ibid., art. 16); 
el capitán de navío, para forzar el pago del flete que se le debe (ibid., art. 16); el usufructuario, 
para forzar el pago de los reembolsos e indemnizaciones establecidos por la ley (C. C., art. 859); 
el arrendatario, para forzar el pago de la indemnización que le debe el arrendador (ibid., art. 
196 Cláusulas excepcionales, potestades públicas y poderes unilaterales de la Administración contratante
normativos son abundantes, e impiden la afirmación de una regla absoluta 
de igualdad jurídica de las partes en el derecho privado. 
Por lo demás, la regla de la resolución judicial del contrato no es inherente 
a las relaciones de derecho privado. Múltiples regímenes jurídicos privados 
se estructuraron bajo la regla contraria, esto es, la resolución del contrato 
bilateral por declaración del acreedor, en caso de incumplimiento de la otra 
parte, como ocurre en el sistema alemán del Bürgerliches Gesetzbuch (bgb, 
Código Civil de Alemania) desde su concepción original de 1900: §9: “[...] 
la resolución se realiza por declaración frente a la otra parte [...]”9, refrenda-
do, y por su importante reforma de 00, así como en el régimen argentino, 
también refrendado en su reciente Código Civil y Comercial de 01, que 
consagra el pacto comisorio tácito, en virtud de la cláusula resolutoria implícita 
del artículo 1087 y 1088)[50]. La misma concepción de resolución directa 
se encuentra en el derecho inglés51 y en los códigos civiles de Quebec (art. 
1605), Países Bajos (art. 67), Suiza (arts. 107 y 108) e Italia (art. 15).
Podría decirse que son todas ellas tendencias foráneas, ajenas a nuestra 
concepción civil, pero con ello se desconoce una importante y creciente 
tendencia del derecho privado hacia el reconocimiento del unilateralismo 
contractual, jalonado por los intereses económicos, que ven en la resolución 
unilateral del contrato una herramienta eficaz y necesaria para el dinamis-
mo de las relaciones comerciales. El tráfico comercial requiere resolución 
rápida de los diferendos para permitir a las partes reanudar relaciones con-
tractuales con otros cuando una de las partes ha incumplido. En un estudio 
comparativo contemporáneo sobre las sanciones a la inejecución del contrato, 
destaca la amplitud y significado de la resolución unilateral. 
1995); el mandatario, sobre los efectos que le haya entregado el mandante, para presionar las 
prestaciones que este le debe (ibid., art. 188); el comodatario, por las indemnizaciones legales 
que le debe el comodante (ibid., art. 18).
9 léontin-jean constantinesco, La résolution des contrats synallagmatiques en droit allemand, 
thèse, París, Russeau & Cie, Editeurs, 190; josé melich-orsini, La resolución del contrato por 
incumplimiento, Bogotá, Temis, 1979, p. 7 y ss.
50 elsa manrique, “El pacto comisorio en el Código Civil y Comercial de la Nación”, en In Iure 
[en línea], 017. Disponible en <http://iniure.unlar.edu.ar> (consultada el 7 de abril de 019). 
51 bernard gilson, Inexécution et résolution en droit anglais, París, lgdj, 1969; léontin-jean 
constantinesco, Inexécution et faute contractuelle en droit comparé (droits français, allemand et 
anglais), Bruselas, Librairie Encyclopédique, 1960.
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Este repliegue espontáneo del juez, homenaje al voluntarismo contractual, según 
unos, o a una ideología liberal obsoleta, según otros, debe permitir al acreedor evitar 
el costo y alea de una instancia judicial y permitirle liberarse inmediatamente del 
contrato, con el fin de que pueda limitar su propio daño y, eventualmente, estable-
cer nuevos vínculos contractuales con terceros. Estas ventajas, superiores a las que 
ofrecen la excepción de contrato no cumplido, explican sin duda que la cláusula 
resolutoria se haya convertido progresivamente en una cláusula corriente5.
Después de muchos años de oposición a la influencia internacional que 
planteaba la resolución unilateral5, finalmente se aprobó en Francia la im-
portante reforma de su Código Civil, en la que se consagró explícitamente 
la resolución unilateral por notificación del acreedor (Ordenanza 016-11 
del 10 de febrero de 016). El nuevo artículo 1 del Código Civil creó 
la resolución general por notificación del acreedor, ante incumplimientos 
graves del deudor, como una opción, entre cinco enunciadas por el artículo 
117, ante el incumplimiento del deudor, cuando el artículo 118 original 
del código napoleónico tan solo concebía una: la resolución judicial, en 
aplicación de la condición resolutoria tácita. 
Esta influencia creciente del derecho comparado e internacional privado, 
que no ha dejado indiferentes a nuestra doctrina reciente5, ha llevado a una 
autora a concebir incluso la resolución unilateral general en nuestro sistema, 
aun cuando no haya texto explícito que la consagre55. 
5 yves-marie laithier, Etude comparative des sanctions de l’inexécution du contrat, París, lgdj, 
00, p. 0. 
5 La resolución unilateral general estaba ya planteada en la Convención de Viena sobre la venta 
internacional de mercancías de 1980 (art. 9), los Principios de Unidroit sobre los contratos 
comerciales internacionales, desde su primera versión en 199 (art. 7..1), y los Principios de 
derecho europeo de los contratos, también de 199 (art. 9:01).
5 luis felipe botero aristizábal, “Apuntes sobre la terminación unilateral de los contratos en 
el derecho privado colombiano”, en josé alberto gaitán martínez y fabricio mantilla 
espinosa (dirs.), La terminación del contrato. Nuevas tendencias del derecho comparado, Bogotá, 
Universidad del Rosario, 007, pp. 65-90; francisco miguel hernández vives, “La ruptura 
unilateral del contrato”, en josé gaitán martínez y fabricio mantilla espinosa (dirs.), La 
terminación del contrato. Nuevas tendencias del derecho comparado, Bogotá, Universidad del Rosario, 
007, pp. 7-; ranfer molina, “La terminación unilateral del contrato por incumplimiento”, 
en Revista de Derecho Privado, n.º 17, Universidad Externado de Colombia, 009, pp. 199-1; 
ernesto rengifo garcía, “La fijación unilateral del precio”, en Revista de Derecho Privado [en 
línea], Universidad Externado de Colombia, n.º , 01, pp. -71; ernesto rengifo garcía 
Las facultades unilaterales en la contratación moderna, Bogotá, Legis, 01.
55 sandra margarita morales huertas, La ruptura unilatérale du contrat pour inexécution en droit 
colombien, tesis doctoral, París, Universidad de Paris II Panthéon-Assas, 018, p. 71 y ss.
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En todo caso, aún en el régimen nacional, donde la regla general de 
resolución judicial del artículo 156 sigue siendo la única solución plan-
teada por el Código Civil, la pregunta esencial consiste en determinar si 
esta disposición constituye una regla de orden público, como ha afirmado 
la doctrina tradicional. Si ello es así, como toda disposición de este tipo, las 
partes no podrían derogarla estipulando una resolución unilateral distinta 
de las previstas explícitamente por el legislador. Pero el fundamento de la 
afirmación parece más emotivo que jurídico, al centrarse en el principio que 
prohíbe hacerse justicia por mano propia56, cuando desde el punto de vista 
conceptual del derecho privado múltiples regímenes plantean la regla general 
de resolución unilateral, como hemos visto. Por lo demás, como lo veremos 
en el acápite siguiente de este capítulo, el poder unilateral no es sinónimo 
de arbitrariedad: su ejercicio está enmarcado en condiciones exigentes que 
buscan sancionar el abuso del derecho. 
Pero la crítica de fondo a la posición doctrinal tradicional está en la ausen-
cia de una fundamentación normativa y jurisprudencial. Bien por el contrario, 
la jurisprudencia civil acepta explícitamente la posibilidad de derogar la 
regla general de la resolución judicial, mediante una cláusula de resolución 
expresa. En Francia, mediante una sentencia de 186, la Corte de Casación 
había ya juzgado la validez de una cláusula de resolución unilateral en un 
contrato de arrendamiento de un local comercial. La Corte consideró que 
la drástica cláusula pactada, según la cual la falta de pago de una sola men-
sualidad le daba al arrendador la facultad de terminar de pleno derecho el 
contrato después de un requerimiento infructuoso, era lícita y no violentaba 
ninguna regla de orden público contractual57. La regla general de resolución 
judicial no era entonces una disposición de orden público, sino supletiva, 
en el caso de que las partes no hubieran previsto una cláusula de resolución 
unilateral expresa. Nuestra Corte Suprema de Justicia explicó que el origen 
de la condición resolutoria tácita del artículo 156 comportaba la posibilidad 
de que las partes derogaran la regla general de resolución judicial mediante 
un pacto explícito de la caducidad del contrato, en su versión civil de ter-
minación unilateral por las variadas razones que consideren las partes. La 
Corte explicó también cómo esta caducidad es distinta del pacto comisorio 
previsto de manera especial por el Código Civil para la compraventa, y que 
56 navia arroyo, “La terminación unilateral del contrato...”, cit., p. 5.
57 Corte de Casación Civil, sentencia de  de julio de 1860, D. p. 1860-i-8.
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requiere intervención judicial, como lo ha señalado la doctrina. En palabras 
de la Corte: 
De acuerdo con nuestro derecho civil, la facultad de resolver un contrato debe ser 
legal o convencional. El derecho legal de resolución lo regula en términos gene-
rales, esto es, para todos los contratos bilaterales, el art. 156 del C. C., lo cual no 
obsta para que el legislador haya reproducido el mismo principio al reglamentar 
determinados contratos; v. gr., en el de compraventa, por medio del art. 190, e 
inciso final del 1909, en donde, como puede observarse, también en otros artículos 
se usó impropiamente el vocablo rescisión. 
Doctrinariamente se explica la condición resolutoria tácita, o sea la legal, como 
interpretación de la voluntad de las partes, a consecuencia de lo cual ella no es de orden 
público. El legislador ha considerado que cada uno de los contratantes subordina 
sus propias obligaciones a las prestaciones que del otro tiene derecho a exigir, por 
cuyo motivo, para el caso de incumplimiento de lo pactado por una de las partes, 
creó a favor de la otra el derecho de resolver. Se entiende, por tanto, establecida así 
estrecha dependencia entre los dos haces de obligaciones que surgen de un negocio 
jurídico voluntario y bilateral. 
Con ocasión de esta doctrina, se advierte que algunos expositores fundamentan la 
razón de ser del citado art. 156 en la teoría de la causa. 
Pero también el derecho de resolver un contrato puede fundarse, como ya se dijo, en la 
voluntad expresa de los contratantes. En este caso se eleva a la categoría de causa de 
la obligación que contrajo una de las partes, aquella cuyo incumplimiento, según 
lo pactado expresamente, acarrearía la resolución. La reserva expresa del derecho 
de resolución se conoce en la doctrina de derecho civil con dos nombres que 
corresponden a categorías jurídicas distintas: lex commisoria o pacto comisorio, y 
cláusula de caducidad. 
[... ] La reserva expresa que del derecho de resolución hagan las partes, sea en con-
tratos de naturaleza diferente a los de la compraventa y la permuta, o sea en estos 
mismos, pero con contenido distinto al legal del pacto comisorio, se denomina, pues, 
cláusula de caducidad, la cual, por consiguiente carece de los efectos asignados a 
aquel por los arts. 197 y 198 del C. C.58 [Bastardilla nuestra]59.
58 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil, sentencia de 19 de junio de 196, G. J., t. xliv 
n.ºs 191-1915, p. 66.
59 jorge peirano facio, Curso de contratos, t. ii, Notas de Clase, Montevideo, Oficina de Apuntes 
del Centro Estudiantes de Derecho, 196, pp. 1-0, expone el origen del pacto comisorio en el 
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Dos años después, la Corte ratificaría su concepción sobre el carácter 
supletivo de la regla general de la resolución judicial del Código Civil. 
[...] las obligaciones recíprocas deben ser correlativamente cumplidas so pena de 
la sanción legal de resolución. 
Si los contratantes han expresado su intención común a este último respecto, existe una 
verdadera condición resolutoria. Ante el silencio de ellos, se impone el efecto coer-
citivo de la resolución legal, debido, se repite, a que el contrato bilateral que por 
su engranaje requiere el que haya sido ajustado solo en función de las obligaciones 
correlativas de las partes, cese de ser mantenido en su vigencia cuando la inejecución 
de una de estas destruye la economía del negocio60 [Bastardilla nuestra].
Estas decisiones de principio sobre la disponibilidad para las partes de la regla 
general de la resolución judicial se refuerzan con ejemplos emblemáticos en 
los que la licitud de las cláusulas pactadas por las partes resulta expresiva de 
la amplitud del respeto de la autonomía privada de las partes. 
Un siglo después de la sentencia de la Corte de Casación francesa sobre 
la cláusula resolutoria expresa, nuestra Corte Suprema juzgó un caso de 
compraventa a plazos de un vehículo en el que se pactó la resolución ipso 
facto en caso de incumplimiento en el pago de más de tres mensualidades 
por el deudor, estipulando diferentes modalidades de respaldo del crédito, 
como la reserva de dominio, la entrega de letras de vencimiento escalonado 
por el comprador, la posibilidad de recuperación directa del vehículo por la 
concesionaria vendedora y la pérdida de las sumas pagadas por el deudor, 
como parte de la indemnización debida a la concesionaria por el incumpli-
miento. Ante la efectiva recuperación material del vehículo por la mora en las 
cuotas, el comprador llegó hasta la Corte Suprema alegando en su demanda 
de casación la violación de la regla de orden público de la resolución judicial 
del artículo 156 del Código Civil de parte del Tribunal, que rechazó sus 
pretensiones y le dio validez al contrato. La Corte, sin embargo, no casó la 
derecho romano, para permitir la resolución del contrato, inviable en el régimen común y su 
particular adaptación al derecho uruguayo, que tiene la misma regulación normativa que nuestro 
Código Civil. 
60 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil, sentencia de  de septiembre de 198, G. J., 
t. xlvii, n.º 190, p. .
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sentencia, al dar plena validez a las cláusulas pactadas, limitándose a verificar 
la realidad de los hechos descritos para concluir: 
Por lo expedito y drástico, puede acaso considerarse demasiado oneroso el proce-
dimiento convenido para la restitución del depósito dentro del pacto de reserva de 
dominio. Pero sería de ver también la suerte de las ventas comerciales a términos 
escalonados, si cada operación llevara el germen para producir innumerables 
litigios61.
La validez de las cláusulas dispositivas de la resolución judicial también ha 
sido confirmada por la Corte Suprema en sentencias más recientes, como una 
de 01, en la que consideró que la alternativa que el artículo 156 otorga a 
la parte cumplida, entre pedir el cumplimiento o la resolución del contrato, 
no es una regla de orden público. Así, dio plena validez a una cláusula de 
renuncia expresa a la resolución judicial, en la compraventa de una casa en 
una urbanización campestre, lo que resultó muy grave para la compradora. 
En efecto, esta última vio frustrada su pretensión judicial tendente a resolver 
el negocio, ante gravísimos incumplimientos de la constructora respecto de 
las redes de alcantarillado y suministro de agua potable de la urbanización, 
con lo que dejó las casas vendidas en deplorables condiciones de salubri-
dad. La Corte reiteró el carácter disponible de la regla del Código Civil, 
negando así su condición de norma de orden público, y subrayó la vigencia 
de la autonomía de las partes en la disposición de sus intereses particulares, 
mediante la estipulación de cláusulas que resultan vinculantes para ellas. 
La Corte concluyó así:
[...] es claro que las partes al renunciar a la condición resolutoria, determinación 
válida por lo demás, declinaron una de las opciones que la normatividad vigente 
les provee para fenecer el pacto celebrado por razón del incumplimiento de una de 
ellas, y en el caso de los demandantes, dada su calidad de compradores, tal des-
prendimiento no afectó las prerrogativas restantes como contratantes cumplidores 
de sus compromisos; por ello, no es dable pregonar que se privaron del suministro del 
agua o de la infraestructura para disponer los residuos o, peor aún, que decisión 
de ese calado implicó exonerar a la demandada del sometimiento a sus obligacio-
nes. Lisa y llanamente abandonaron uno de los caminos previstos en la ley para la 
61 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil, sentencia de  de diciembre de 1960, G. J., 
t. xciv, n.ºs -, p. 118.
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cesación de los efectos del contrato; sin embargo, subsisten otras alternativas que 
le brindan la posibilidad de satisfacer sus derechos6.
En un trascendente fallo de 011, la Corte Suprema de Justicia realizó una 
valoración general de la cuestión, señalando los múltiples ejemplos norma-
tivos que se han presentado antes, como prueba de la variedad de eventos de 
poderes unilaterales previstos por el legislador. La Corte reitera, además, la 
importancia de la noción de la autonomía de la voluntad, que permite a las 
partes disponer de sus intereses particulares mediante cláusulas en las que 
se consideren poderes unilaterales. La Corte explica: 
[...] el legislador o, las partes, ceñidas a la ley, ética, corrección, probidad, lealtad, 
buena fe, función, utilidad y relatividad del derecho, en ejercicio de su libertad 
contractual, pueden disponer la terminación unilateral del contrato. 
La figura describe hipótesis de cesación, extinción o terminación del contrato por 
acto dispositivo unilateral de una parte y engloba un conjunto heterogéneo de 
supuestos señalados con expresiones polisémicas, disimiles y anfibológicas, tales 
las de desistimiento unilateral, receso, retracto, destrato, disolución, renuncia, 
revocación, rescisión, resiliation o resolución unilateral convencional, cláusulas 
resolutorias o de terminación unilateral expresas, denuncia de contrato a término 
indefinido, terminación in continenti por incumplimiento esencial, grave e insu-
perable, entre otras6.
La admisión genérica de la licitud del pacto resolutorio en esta sentencia 
es ampliamente desarrollada luego, con múltiples ejemplos, concluyendo 
sobre la licitud de estas cláusulas en términos difícilmente más explícitos: 
En general, ante la ausencia de prohibición normativa expresa, es ineluctable 
concluir la validez de estas cláusulas, por obedecer a la libertad contractual de las 
partes, facultadas para celebrar el acto dispositivo y disponer su terminación, aún 
6 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil., sentencia de  de marzo de 01, exp. 00067-
01: “Relacionado con el tema, buen número de autores, nacionales y extranjeros, han dedicado 
importantes estudios a valorarlo y, con algunas variables, más de forma que de fondo, convergen 
en la procedencia de la renuncia a la condición resolutoria”. La Corte cita al respecto a: césar 
gómez, De los principales contratos civiles, Bogotá, Temis, 1999; melich-orsini, op. cit., p. 98; 
y arturo alessandri, manuel somarriva y antonio vodanovic, Tratado de las obligaciones, 
Santiago, Editorial Jurídica de Chile, 001.
6 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil, sentencia de 0 de agosto de 011, exp. 1957-01.
0José Luis Benavides Russi
sin declaración judicial, previendo el derecho a aniquilarlo, lo cual no significa ni 
puede conducir en forma alguna a tomar justicia por mano propia, por cuanto 
toda controversia respecto de su eficacia o ejercicio corresponde definirla a los 
jueces [...]6.
B .  r e t i c e n c i a  d e  la  j u r i s p ru d e n c i a 
a dm i n i s t r at i va
Expuesta esta situación del derecho privado, en la que la normatividad y la 
jurisprudencia son explícitas en concebir y aceptar los poderes unilaterales, 
será necesariamente este el referente para poder establecer los poderes ex-
cepcionales o exorbitantes al derecho común. Si el derecho común admite 
el unilateralismo, no podrá ser este factor el que determine los poderes 
exorbitantes al derecho privado: no sería lógico. Debemos preguntarnos, 
entonces, ¿cuál es la respuesta de la jurisdicción administrativa a esta realidad 
del derecho privado? 
De manera general, hay que decirlo, la jurisprudencia del Consejo de 
Estado desconoce o incluso desprecia esta caracterización del derecho pri-
vado. En la mayoría de los fallos se limita a partir del dogma de la igualdad 
jurídica de las partes, con el razonamiento simple que se ha expuesto: todo 
poder unilateral es exorbitante por transgredir el principio de igualdad de 
las partes. Siendo derogatorio del régimen común, es necesariamente una 
prerrogativa pública y, en la medida en que el principio de legalidad impone 
la habilitación expresa de toda prerrogativa pública, la inexistencia de una 
ley que la incluya hace necesariamente ilícito el poder unilateral pactado. 
Como se ha expuesto, la argumentación es coherente en su desarrollo, 
pero partiendo de un supuesto inicial errado (la regla de orden público de la 
igualdad jurídica de las partes en el contrato privado), la formulación resulta 
sin fundamento jurídico. 
Los ejemplos de este razonamiento son expuestos en litigios sobre efec-
tividad de cláusulas penales por declaración unilateral de incumplimiento 
o imposición de multas en regímenes contractuales regidos por el derecho 
6 “No sobra precisar que en la práctica comercial, en nuestro país, es muy común encontrar contratos 
—no solo de compraventa— con cláusulas resolutorias, en virtud de las cuales los contratantes 
declaran resueltas las convenciones sin necesidad de sentencia judicial”: fabricio mantilla y 
francisco ternera, “La resolución”, en fabricio mantilla y francisco ternera, Los contratos 
en el derecho privado, Bogotá, Universidad del Rosario-Legis, 007, p. 61.
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privado, o en eventos en los que se pactaron y ejecutaron estas cláusulas, 
antes de la vigencia de la Ley 1150 de 007, que habilitó explícitamente a 
las entidades regidas por el Estatuto General de Contratación a la imposi-
ción de multas y a la declaratoria de incumplimiento para hacer efectiva la 
cláusula penal (art. 17). Los siguientes extractos ilustran este razonamiento. 
Al exponer las facultades excepcionales, explicaba la Sección Tercera, 
Subsección B, en 01:
Se trata, como su nombre lo indica, de facultades que resultan extrañas en la 
contratación entre particulares, regida exclusivamente por las normas del derecho 
privado, en las que se impone la igualdad de las partes en sus relaciones negociales 
y por lo tanto se excluye la prevalencia de una de ellas sobre la otra65.
De acuerdo con el Consejo de Estado, la igualdad jurídica de las partes 
sigue siendo el referente de la exorbitancia: “[...] a través de cláusulas exor-
bitantes, caracterizadas, esencialmente, por la inaplicabilidad de algunos 
principios contractuales del derecho civil, toda vez que, precisamente, al 
practicarse quebrantan la igualdad y conmutatividad propias del acuerdo 
de voluntades”66.
El fundamento es tan evidente para la corporación que en 01 decretó 
una medida cautelar de suspensión provisional contra una multa impuesta 
unilateralmente, en virtud de una cláusula pactada en un contrato de derecho 
privado. El Consejo de Estado caracteriza los poderes exorbitantes como 
los que “[...] confieren derechos u obligaciones que en el marco de las leyes 
comunes o comerciales no podrían ser consentidas libremente por el des-
equilibrio o desigualdad que podrían generar en las relaciones contractuales 
[...]67. El razonamiento era reiterado en 015:
[...] se reitera que esas estipulaciones son ilegales, en la medida en que atribuye a 
la entidad la potestad de expedir actos administrativos de terminación unilateral 
del contrato, cuando de un lado, solo la ley puede otorgar las competencias a las 
autoridades estatales que les permiten actuar de una determinada manera y de otro 
65 Consejo de Estado, Sección Tercera, Subsección B, sentencia de 9 de marzo de 01, exp. 0.97. 
En igual sentido: Sección Tercera, Subsección B, sentencia de 1 de octubre de 017, exp. 7.; 
Sección Tercera, sentencia de 8 de septiembre de 011, exp. 15.76.
66 Consejo de Estado, Sección Tercera, Subsección C, sentencia de  de octubre de 01, 
exp. .697.
67 Consejo de Estado, Sección Tercera, Subsección B, auto de 0 de febrero de 01, exp. 5.10.
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lado, tal y como ya se explicó, se trata de un negocio jurídico de derecho privado, en 
virtud del cual esto no es posible, por cuanto el acto administrativo hace presumir 
su legalidad e invierte la carga de la prueba, lo que a su vez desequilibra la relación 
contractual y atenta contra el principio de igualdad de las partes que informa los 
contratos que se someten al régimen privado68.
No obstante, a pesar de seguir esta línea de manera general (reiterada en 
una sentencia de 017[69]) con posterioridad a la sentencia de emblemática 
de la Corte Suprema de Justicia de 011, el Consejo de Estado ha proferido 
algunas providencias en las que da cuenta del desarrollo del unilateralismo 
68 Consejo de Estado, Sección Tercera, Subsección B, sentencia de 9 de julio de 015, exp. 7.85. 
La concepción es reiterada a partir de consideraciones similares: “[...] en aquellos contratos que 
celebren las entidades de derecho público, cuyo régimen jurídico aplicable son las normas de 
derecho privado, las partes actúan en una relación de igualdad, no obstante que estos negocios 
jurídicos detenten la naturaleza de contratos estatales, por lo tanto, aunque en virtud del principio 
de la autonomía de la voluntad, en las cláusulas contractuales se haya pactado la imposición de 
multas y aunque se hubiere estipulado su efectividad de manera unilateral, mediante la expe-
dición de un acto administrativo, ninguna de las partes podrá ejercer dicha potestad, en tanto 
que la ley no las ha facultado para ello y las competencias, como es sabido provienen de la ley y 
no del pacto contractual (Consejo de Estado, Sección Tercera. sentencia de  de septiembre de 
009, exp. .69). “Se trata, como su nombre lo indica, de facultades que resultan extrañas en 
la contratación entre particulares, regida exclusivamente por las normas del derecho privado, en 
las que se impone la igualdad de las partes en sus relaciones negociales y por lo tanto se excluye 
la prevalencia de una de ellas sobre la otra” (sentencia de 9 de marzo de 01, exp. 0.97). Ci-
tada en Sección Tercera, Subsección B, sentencia de 1 de octubre de 017, exp. 7.. “Como 
lo dijo de tiempo atrás la jurisprudencia, refiriéndose al principio de igualdad de las partes en 
los contratos de derecho privado, pero que resulta aplicable a casos como el presente, en el que 
se carece de la facultad exorbitante de multar al co-contratante” (Consejo de Estado, Sección 
Tercera, sentencia de 1 de junio de 01, exp. .). “Por tratarse de un facultad que rompe la 
igualdad de las partes que el derecho privado declara, así sea formalmente —en muchos casos—, 
en la contratación estatal se la concibe como una potestad exorbitante o cláusula excepcional, 
pues no siendo común en el derecho privado resulta extraordinaria en la contratación pública. 
Por esta misma razón, existe con una finalidad concreta: proteger el interés general, autorizando 
resolver el contrato cuando —en los supuestos que consagre el legislador— la Administración 
verifica que se ha configurado la causal”. (Consejo de Estado, Sección Tercera, Subsección C, 
sentencia de 10 de septiembre de 01, exp. 8.079). “[...] resulta claro que en aquellos contratos 
gobernados por el derecho privado —como el que ahora se examina— las entidades públicas no 
tienen potestad para expedir actos administrativos mediante los cuales se impusieran multas al 
contratista, no solo por el plano de igualdad de las partes en los contratos regidos por el derecho 
privado, sino porque, además, no existe disposición legal alguna en la normativa privada que 
les asigne tal facultad” (Consejo de Estado, Sección Tercera, Subsección A, sentencia de 1 de 
noviembre de 01, exp. 9165).
69 Consejo de Estado, Sección Tercera, Subsección B, sentencia de 1 de octubre de 017, 
exp. 7..
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contractual en el derecho privado, admitiendo la licitud de cláusulas en 
contratos de derecho privado de la Administración, y en las que las partes 
han estipulado la sanción del incumplimiento contractual o la imposición 
unilateral de multas. Con antecedentes desde 01, tal vez la más explícita 
sea una sentencia de 016, referida a una multa impuesta por Ecopetrol, con 
fundamento en una cláusula contractual: 
[...] aunque el pacto de estas figuras puede aparecer como un elemento de carácter 
sancionatorio, ello por sí mismo no las ubica en el ámbito de la exorbitancia o ar-
bitrariedad y, mucho menos, en el terreno del derecho contractual administrativo, 
porque su fuente es el de la autónoma regulación de las relaciones negociables que 
cada una de las partes contratantes tiene conforme a los principios del derecho 
privado para la estructuración de sus negocios jurídicos. 
Esta configura la diferencia básica y primordial frente a las llamadas cláusulas excep-
cionales propias de la contratación pública, cuyo fundamento se haya básicamente 
en la prevalencia del interés colectivo de la Administración, entre tanto que quienes 
se desempeñan al amparo del derecho privado ejercen la autonomía de su voluntad 
en aras del interés particular del negocio y de cada uno de los contratantes70.
El Consejo de Estado ha podido admitir así que la exorbitancia no se fun-
damenta en la unilateralidad, sino en el contenido eminentemente público 
de algunas potestades de la Administración contratante, como lo hemos 
presentado en el primer acápite de este capítulo, lo que lo lleva a presentar 
las condiciones particulares de la caducidad más allá de la facultad de reso-
lución del contrato por incumplimiento, con características de prerrogativas 
publicas: 
Como se verifica, entonces, la simple constatación de unos efectos jurídicos de una 
manifestación unilateral de la Administración pública en la ejecución de un contrato 
no convierte a dicha situación en una exorbitancia, pues esta debería significar una 
70 Consejo de Estado, Sección Tercera, Subsección C, sentencia de  de agosto de 016, exp. 
1.78. La corporación había aceptado explícitamente la licitud de cláusulas unilaterales no 
exorbitantes: Sección Tercera, Subsección A, sentencias de  de junio de 010, exp. 16.67; 
de 17 de octubre de 01, exp. .0; Sección Tercera, Subsección C, sentencias de 9 de mayo de 
01, exp. 0.968; de 1 de octubre de 01, exp. 60; de 8 de mayo de 01, exp. .510; y 
de  de junio de 015, exp. 0.88; También las ha aceptado en sentencias posteriores de la misma 
Sección y Subsección: sentencias de  de agosto de 016, exp. 1.78; de 0 de febrero de 017, 
exp. 56.56; y de 19 de julio de 017, exp. 57.9.
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situación inviable en el derecho común. Esta situación implica un cuestionamiento 
y análisis más detallado de la esencia de lo exorbitante como concreción de una 
prerrogativa pública. Por este motivo, la Sala estima conveniente detenerse en 
ese aspecto, para efectos de ofrecer mayor claridad, como se dijo, al calificativo 
“exorbitancia”, que justamente constituye la razón de ser de la consideración que 
con esta sentencia se ratifica71.
Aceptadas así más fácilmente en los contratos de derecho privado de la 
Administración, el Consejo de Estado también ha analizado cómo podría 
aplicarse esta distinción de poderes unilaterales en los contratos estatales 
regidos por el Estatuto General de Contratación7. Partiendo de principio de 
autonomía de la voluntad y de la aplicación subsidiaria del derecho privado, 
previsto en el Estatuto (arts. 0 y 1), y observando la imposición diferen-
ciada de cláusulas excepcionales, en la que tan están obligadas solo en unos 
contratos (art. 1.), como hemos visto, no podría concebirse que, en estos 
últimos eventos, las partes puedan acudir a la autonomía de la voluntad para 
regular poderes unilaterales de manera distinta de la que ha establecido la 
ley para las cláusulas excepcionales7. Así, las condiciones y funcionamiento 
de la caducidad no podrían ser reemplazadas por acuerdo entre las partes. 
En sentido similar, los contratos en los que las partes pueden introducir 
cláusulas excepcionales quedarían sometidos a esta restricción. El contrato 
de prestación de servicios, por ejemplo, no podría así modular la caducidad 
pactada para incluir una resolución civil de los servicios inmateriales mucho 
más flexible (C. C., art. 066) o adicionar causales de terminación unilate-
ral diferentes de las previstas por el artículo 17.1 del Estatuto General de 
Contratación7.
Y en cuanto a los contratos que pudiendo incluir cláusulas excepciona-
les no las prevean, y en los no previstos por el artículo 1, que son los más 
numerosos y en los que no se podrían incluir cláusulas excepcionales, así 
como en los contratos en los que están prohibidas por el parágrafo del mis-
71 Consejo de Estado, Sección Tercera, Subsección C, sentencia de  de octubre de 01, 
exp. 0.78.
7 Consejo de Estado, Sección Tercera, Subsección A, sentencia de 9 de mayo de 01, exp. 
0.968. En igual sentido, de la misma Sección y Subsección, sentencia de 17 de octubre de 01, 
exp. .0.
7 Consejo de Estado, Sección Tercera, Subsección C, sentencia de  de octubre de 01, 
exp. .697.
7 Consejo de Estado, Sección Tercera, Subsección B, sentencia de  de mayo de 016, exp. 1.0.
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mo artículo, el Consejo de Estado admite que resulta pertinente concebir 
que los contratos tienen los poderes unilaterales previstos por la ley, por ser 
elementos naturales del contrato, como en el mandato, la agencia comercial y 
los muchos tipos de contratos regulados por los código Civil y de Comercio 
que listamos antes. Pero, además, aquí habría un campo importante para la 
inclusión de poderes en virtud de la autonomía de la voluntad, siempre y 
cuando con ella no se violenten valores administrativos o finalidades pú-
blicas. En este sentido, no sería viable incluir poderes unilaterales a favor 
del contratista contra la Administración contratante75 o pactar cláusulas 
resolutorias ad nutum o discrecionales, aún a favor de la Administración, en 
la medida en que serían contrarias a la actuación administrativa orientada 
por necesidades públicas76. 
C .  p ro p u e s ta  d e  d i f e r e n c i a c i  n 
d e  p o d e r e s  u n i lat e ra l e s
Pese a la tendencia general negacionista del Consejo de Estado, podría enun-
ciarse una situación matizada que tuviera en cuenta las diferencias de fondo 
entre los distintos poderes de la Administración contratante, como bien lo 
han enunciado algunos de los fallos de la corporación identificados. En el 
acápite precedente tuvimos la ocasión de presentar las cláusulas excepcionales 
y la terminación unilateral del contrato por nulidad, fundadas en valores y 
finalidades especiales, de contenido eminentemente público, que contrastan 
con otros poderes unilaterales que, al igual que en el contrato de derecho 
privado, se fundamentan en intereses subjetivos de las partes. La distinción 
permite la siguiente explicación. 
La jurisprudencia administrativa califica la multa de poder exorbitante, 
porque con ella la Administración busca la efectividad de los intereses pú-
blicos. En aplicación de su competencia para dirigir y controlar la ejecución 
del contrato, la multa se sitúa así en el género sancionatorio de la caducidad. 
“[...] la existencia de la potestad sancionatoria encuentra su fundamento no solo en 
el propósito de reprimir las faltas contractuales del cocontratante, sino principal-
75 Consejo de Estado, Sección Tercera, Subsección C, sentencia de 9 de septiembre de 01, exp. 
5.681.
76 Consejo de Estado, Sección Tercera, Subsección C, sentencia de 6 de mayo de 015, exp. .5.
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mente en la necesidad, de asegurar, mediante ese poder la efectiva y debida ejecu-
ción del contrato […]”77, razón por la cual la ley dota a la Administración de una 
serie de facultades para constreñir al contratista, castigarlo ante el incumplimiento 
de sus obligaciones o incluso separarlo de la ejecución del contrato mediante la 
ruptura del vínculo (caducidad) en caso de ser necesario para la prestación regular, 
continua y eficiente del objeto contractual en procura de la satisfacción sin inte-
rrupciones y demoras del interés público perseguido. 
Por consiguiente, la sanción contractual es una manifestación de esas prerrogativas 
de control, dirección y coerción y en particular del poder punitivo del Estado (ius 
puniendi), como respuesta al incumplimiento de las obligaciones de los contratis-
tas de sus obligaciones y deberes, la cual debe encontrarse autorizada en la ley en 
cumplimiento del principio de legalidad que impera en esta actividad.
En el ejercicio de la potestad sancionatoria en materia contractual se han identificado 
varios tipos, a saber: 1) sanciones pecuniarias como la efectividad de la cláusula 
penal; ) sanciones rescisorias como el decreto de la caducidad del contrato y ) 
sanciones coercitivas como la imposición de multas78.
Pero en realidad la multa en el contrato estatal, con su caracterización actual 
definida por la Ley 1150 de 007, tiene la misma finalidad que la multa del 
contrato privado entre particulares, cuya imposición unilateral también ha 
sido aceptada explícitamente por la jurisprudencia de la Corte Suprema 
de Justicia, por ejemplo, en un contrato de suministro comercial79. Como 
variante que es de la cláusula penal, la multa tiene por propósito asegurar 
la ejecución del contrato, sin necesidad de acudir a elementos e intereses 
externos a las partes, como vimos ocurre con el fundamento de las cláusulas 
excepcionales del artículo 1 de la Ley 80 de 199. La misma definición de la 
cláusula penal del Código Civil, cuyo carácter sancionatorio ha sido analizado 
y subrayado por la Corte Suprema de Justicia80, en línea con valoraciones 
77 Nota original de la sentencia: héctor jorge escola, Tratado integral de los con-
tratos administrativos, vol. i, Parte General, Buenos Aires, Ediciones Depalma, 
pp. 06 y ss., 8. 
78 Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia de 7 de octubre de 009, exp. 18.96.
79 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil, sentencia de 16 de septiembre de 005, 
exp. 015-01.
80 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil, sentencia de 18 de diciembre de 009, 
exp. 0089-01.
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doctrinales81, contiene un elemento conminatorio cuyo alcance esencial es 
lograr la ejecución correcta del contrato.
Lo propio puede afirmarse de la facultad de la Administración de declarar 
unilateralmente la ocurrencia del siniestro para hacer efectiva la cláusula 
penal. Aunque el poder está hoy habilitado de manera explícita en el mismo 
artículo 17 de la Ley 1150 de 007, su finalidad no es otra que la sanción 
del incumplimiento del contrato o su resolución, para derivar de ella las 
consecuencias indemnizatorias establecidas en el Código Civil que cubren 
daño emergente y lucro cesante (C. C., arts. 161 y ss.), usualmente tasadas 
por anticipado por las partes mediante la cláusula panal8. Y hemos visto, 
con ejemplos numerosos, cómo la ley y la jurisprudencia civil le permiten 
pactar ese poder a una de las partes. Al igual que las multas, la resolución no 
involucra de manera directa intereses extracontractuales, sino hace efectivas 
responsabilidades eminentemente contractuales8. 
81 denis mazeaud, La notion d clause pénale, París, lgdj, 199.
8 juan antonio gaviria, “El efecto de las cláusulas penales en las decisiones de incumplimiento. 
Un análisis bajo la economía conductual”, en Revista de Derecho Privado, n.º 6, Universidad 
Externado de Colombia, 019, pp. 59-9; juan pablo cárdenas, “La evolución del arbitraje en 
materia estatal”, en El derecho administrativo en los albores del siglo xxi (manuel alberto restrepo, 
ed.). Bogotá, Universidad del Rosario, 007: “En relación con los argumentos del Consejo de 
Estado sobre la imposibilidad para la Administración de imponer multas, se debe observar que, 
en derecho privado, es posible pactar sanciones por el incumplimiento de un contrato y que, en 
tal caso, la parte puede exigir el pago de la cláusula penal, incluso mediante proceso ejecutivo, si 
se posee título ejecutivo (art. 95 del Código de Procedimiento Civil), sin que sea necesaria una 
previa decisión judicial en la que se declare el incumplimiento y se imponga la sanción” (pp. 0 
y 0).
8 La doctrina francesa expone hoy cómo la potestad sancionatoria no es exclusiva de la Admi-
nistración: ciertas sanciones de inejecución del contrato son idénticas en el derecho público 
y en el derecho privado, por ejemplo, las penalidades, la facultad de resolución unilateral por 
incumplimiento de una de las partes: charles-andré dubreuil, Droit des contrats administratif, 
1.ª ed., París, Thémis Droit, 018, p. 80. Los estudios recientes sobre la relatividad de las parti-
cularidades de los poderes unilaterales del contrato administrativo francés son crecientes: david 
riccardi, Les sanctions contractuelles en droit administratif, París, Dalloz, 019; gabriel eckert, 
“Les pouvoirs de l’Administration dans l’exécution du contrat et la théorie générale des contrats 
administratifs”, en Contrats et Marchés Publics, n.º 10, octubre, 010, étude 9; hélène hoepffner, 
La modification du contrat administratif, París, lgdj, 009, 009; marion ubaud-bergeron, La 
mutabilité du contrat administratif, tesis, Montpellier, Universidad de Montpellier 1, 00; laurent 
richer, Droit des contrats administratifs, 9.ª ed., París, lgdj, 01. La doctrina española también 
se interroga sobre el tema: josé luis meilán gil, “Las prerrogativas de la Administración en los 
contratos administrativos: propuesta de revisión”, en Revista de Administración Pública, Madrid, 
n.º 191, mayo-agosto, 01, pp. 11-1; así como la argentina: pedro josé jorge coviello, “El 
contrato administrativo: ¿lex inter partes o ius variandi?, en Revista de la Facultad de Derecho, n.º 
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Frente a otros poderes, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha 
afirmado la ausencia del carácter exorbitante de la liquidación unilateral, al 
minimizar su alcance a la operación contable del balance financiero final del 
contrato y al subrayar que en esta operación unilateral la Administración 
no ejerce prerrogativas públicas con las finalidades propias de las cláusulas 
excepcionales del artículo 1 de la Ley 80 de 199[8]. La entidad estatal 
no persigue valores administrativos extracontractuales, sino la definición 
contable final del contrato, lo que responde a los intereses subjetivos de 
las partes y está limitado por ello. Así, el Consejo de Estado ha aceptado 
la posibilidad de liquidación unilateral en contratos de derecho privado85, 
cuando las partes lo ha pactado, así como la liquidación unilateral en con-
tratos interadministrativos, encontrando que la restricción de inclusión de 
poderes excepcionales en estos contratos (art. 1, parg.) no incluye sino 
aquellos calificados como tales por el mismo texto de la Ley 80 de 199[86]. 
Finalmente, también puede negarse el carácter exorbitante a la declara-
ción unilateral de ocurrencia del siniestro amparado en las pólizas contrac-
tuales. El Consejo de Estado ha subrayado la particularidad de estas pólizas, 
por la diferencia fundamental en la declaración de ocurrencia del siniestro 
amparado87. Mientras el Código de Comercio establece la declaración que 
debe dar el asegurado a la aseguradora sobre la “noticia del siniestro” y su 
cuantía, que puede esta objetar (C. Co., arts. 1076 y 1077), en las pólizas de 
66, Lima, Pontificia Universidad Católica del Perú (pucp), 011, pp. 169-19; y en Colombia: 
néstor david osorio moreno, “Las cláusulas excepcionales en la actividad contractual de la 
Administración pública: ¿autonomía de la voluntad o imposición del legislador?”, en Revista 
Digital de Derecho Administrativo, n.º 10, segundo semestre, 01, pp. 95-108. Un autor ha llegado 
a afirmar la inexistencia de los poderes contractuales exorbitante, lo que recuerda la concepción 
alemana, para la cual los contratos de la Administración son comerciales, sin perjuicios de ciertos 
poderes externos de esta, que pueden excepcionalmente ejercerse sobre ellos. Las potestades son 
así verdaderamente extracontractuales. ciro norberto güechá media, “Falacia de las cláusulas 
exorbitantes en la contratación estatal”, en Opinión Jurídica, vol. 5, n.º 10, Medellín, Universidad 
de Medellín, julio-diciembre, 006, pp. -7. 
8 Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencias de 11 de diciembre de 1989, exp. 5.;  de 1 
de agosto de 006, exp. 1.87; y de 5 de agosto de 011, exp. 1.61; Sección Tercera, Subsec-
ción C, sentencias de 16 de marzo de 015, exp. .797; y de 0 de febrero de 017, exp. 56.56; 
Sección Tercera, Subsección A, sentencia de  de marzo de 017, exp. 9.. 
85 Consejo de Estado, Sección Tercera, Subsección C, sentencia de 0 de febrero de 017, 
exp. 56.56.
86 Consejo de Estado, Sección Tercera, Subsección C, sentencia de 16 de marzo de 015, exp. .797.
87 Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencias de 19 de febrero de 009, exp. .609; y de  
de abril de 009, exp. 1.667.
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contratos estatales la Administración profiere un acto administrativo decla-
ratorio de la ocurrencia del siniestro, lo que hoy está explícitamente previsto 
por el artículo 7.º de la Ley 1150 de 007. El poder de la Administración 
desborda así el funcionamiento que el Código de Comercio prevé para los 
seguros entre particulares, por lo que existiría fundamento para calificarlo de 
exorbitante. Y sin embargo, el derecho privado también ofrece herramientas 
jurídicas que logran el mismo resultado, e incluso más efectivo para los in-
tereses del acreedor, por medio de instrumentos negociales que aseguran la 
efectividad del crédito, como las garantías bancarias a primer requerimiento 
o la fiducia en garantía, mediante las cuales el acreedor solicita su efectividad 
al garante de manera directa, en caso de incumplimiento de su contratista, 
sin intervención del juez, y el garante no puede oponerse, debiendo hacer 
efectiva la garantía. 
I I .  r  g i m e n  d i f e r e n c i a d o
Si las anteriores demostraciones permiten concebir que los poderes contrac-
tuales administrativos son particulares por las finalidades públicas directas 
que los justifican, ellos no existen sistemáticamente en todo poder unilateral 
de la Administración. Existen otros poderes, admisibles en el derecho privado 
(y en efecto frecuentes), cuya finalidad eminentemente contractual contrasta 
con los primeros, al limitarse a la definición de intereses subjetivos de las 
partes, aunque una de ellas sea una entidad pública. La distinción esencial 
permitiría identificar un régimen diferenciado de su funcionamiento y 
control por el juez.
A .  c o n t ro l  e s t r i c to 
d e  lo s  p o d e r e s  a dm i n i s t r at i vo s
 
Los poderes contractuales administrativos marcados por su finalidad parti-
cular y expresados mediante actos administrativos, como actos propios de la 
función administrativa, tienen un control particular de parte de la jurisdic-
ción administrativa. La concepción del legislador de 199, marcada por la 
restricción de prerrogativas de la Administración al mínimo indispensable 
para lograr los fines públicos, genera cargas en su ejercicio que deben ser 
respetadas por la entidad estatal al momento de ejercerlas. Como hemos 
señalado en la presentación de su caracterización, el Estatuto General de 
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Contratación reforzó el carácter reglado de las cláusulas excepcionales, lo 
que genera un control reforzado de parte del contencioso-administrativo. El 
principio constitucional de legalidad adquiere particular fuerza vinculante, 
en estrecha relación con el principio del debido proceso.
Las manifestaciones de este control particular se aprecian en las exigen-
cias del Consejo de Estado frente a la necesidad de un procedimiento para 
la adopción de la decisión administrativa contractual, para lo cual resulta 
determinante la extensión del debido proceso a los procesos administrativos, 
ordenada por el constituyente primario en el artículo 9 de la carta. 
La exigencia de la regulación se aprecia en la evolución de la amplitud 
del debido proceso, sobre todo en las decisiones sancionatorias. La Corte 
Constitucional consideró en algún momento que la protección del debido 
proceso se satisfacía con el recurso administrativo previsto para las decisiones 
contractuales (reposición), en la medida en que el acto no era ejecutorio sino 
después de su resolución y en el trámite del recurso el particular tenía las 
garantías del derecho de defensa88. Pero el Consejo de Estado fue más lejos 
en la protección, al considerar que la primera decisión de la Administración 
debía estar precedida ya de un procedimiento administrativo garante de la 
protección de los derechos del contratista o de terceros involucrados (como 
las aseguradoras)89. 
El control del poder tiene manifestaciones tempranas desde la adopción 
del procedimiento mismo para proferir la decisión administrativa. Concebida 
por el legislador como manifestación del derecho sancionatorio, en el que 
el debido proceso constituye garantía esencial, el artículo 17 de la Ley 1150 
de 007 exige que la multa esté precedida de un procedimiento mínimo que 
garantice el debido proceso del contratista. No especificando más, el Gobierno 
nacional confió la definición de ese procedimiento a las entidades estatales, 
mediante los manuales de contratación (Dcto. 7 de 008, art. 87), pero el 
Consejo de Estado anuló la disposición, observando que los procedimientos 
administrativos tenían reserva legal y por ello no podían ser adoptados por 
la Administración90. Fue entonces necesario que la Ley 17 de 011 con-
88 Corte Constitucional, sentencias T-565 de 199 y  T-11 de 001.
89 Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencias de 17 de marzo de 010, exp. 18.9; y de  de 
junio de 010, exp. 16.97; Sección Tercera, Subsección A, sentencia de 1 de marzo de 01, 
exp. .611; Sección Tercera, Subsección C, sentencia de 6 de mayo de 015, exp. 8.9.
90 Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia de 1 de abril de 010, exp. 6.05.
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cibiera un procedimiento específico para la imposición de multas, sanciones y 
declaratorias de incumplimiento (art. 86).
El debido proceso también implica un control sobre aspectos materiales 
de la decisión como la exigencia de una tipicidad de las sanciones91, sin 
perjuicio de que ella tenga una concreción más flexible en las sanciones con-
tractuales, ya que no es el legislador, como en el caso penal, sino las partes, 
mediante cláusulas específicas, las que deben establecer ciertas sanciones, 
como la definición de las multas o de la cláusula penal9. Por otra parte, la 
decisión contractual también debe respetar las exigencias materiales de todo 
acto administrativo, respecto de la proporcionalidad y temporalidad9. Es 
así como se controla el específico alcance de la caducidad del contrato, no 
prevista para incumplimientos menores, sino para los graves que amenacen 
con la paralización del contrato9, como hemos visto. De igual manera, este 
objetivo específico de la caducidad impone restricciones temporales para la 
imposición de la sanción. Si la finalidad es evitar la paralización del contrato, 
no tendrá sentido imponerla después de finalizado el plazo de su ejecución95. 
Una imposición de la sanción después de vencido este plazo será ilegal por 
extemporánea. Reflexión igualmente aplicada a las multas, por su carácter 
conminatorio96.
[...] teniendo en cuenta los requisitos de procedencia y la finalidad primordial 
de la figura de la caducidad contractual, se evidencia que su ejercicio no tiene 
sentido alguno una vez vencido el plazo de ejecución del contrato, pues mal po-
dría pretenderse terminar por la vía de la caducidad lo que ya se terminó por la 
vía de extinción del plazo, razón, entre otras, por la cual una vez que esto ha acaecido 
se extingue la competencia de la Administración para declararla97. 
91 Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia de 1 de noviembre de 008, exp. 17.009; Sección 
Tercera, Subsección C, sentencia de  de octubre de 01, exp. 0.78.
9 Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia de  de julio de 010, exp. 16.67.
9 Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia de  de julio de 010, exp. 16.67; Subsección 
C, sentencia de 5 de julio de 011, exp. 19.150.
9 Consejo de Estado, Sección Tercera, Subsección A, sentencia de 1 de noviembre de 018, 
exp. 55.0
95 Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencias de 0 de noviembre de 008, exp. 17.01; y de 
5 de agosto de 011, exp. 1.61.
96 Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia de 5 de agosto de 011, exp. 1.61; Subsección 
B, sentencia de 8 de septiembre de 015, exp. 8.915.
97 Consejo de Estado, Sección Tercera, Subsección C, sentencia de 1 de junio de 01, exp. 9.0.
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En poderes distintos del sancionatorio, la jurisdicción también controla 
el fundamento y función específica de la prerrogativa de la Administración 
contratante. Así, el Consejo de Estado ha observado que en la interpretación 
unilateral del contrato (Ley 80 de 199, art. 15), la Administración define 
el sentido y alcance de las cláusulas pactadas, sin que le sea dado cambiar 
su contenido, lo que desbordaría el poder de interpretación para realizar 
una modificación unilateral del contrato98. Y aunque la Administración 
también puede ejercer este poder de modificación, la ley define concreta-
mente lo que puede modificar, mediante la supresión o adición de obras, traba-
jos, suministros o servicios (Ley 80 de 199, art. 16), sin que le sea dable a la 
entidad contratante introducir otro tipo de modificación, como la prórroga 
del contrato99. En el caso de la terminación unilateral, la habilitación por 
causas de interés general (Ley 80 de 199, art. 17.1) o por sanción al incum-
plimiento graves de parte del contratista (caducidad, art. 18) restringe la 
autonomía de las entidades para establecer contractualmente otras causales 
o para aplicar estas prerrogativas en contratos de regímenes especiales en 
los que el legislador no haya previsto concretamente su habilitación100, o 
fundar una terminación en razones genéricas de interés público101. 
Finalmente, en la terminación unilateral del contrato por causas de 
nulidad, el Consejo de Estado controla estrictamente la aplicación de las 
causales previstas por el legislador para el ejercicio del deber de terminación 
unilateral del contrato. Así, aunque la desviación de poder constituye una 
de las causales específicas de nulidad de los contratos, no está prevista como 
uno de los eventos en los que la Administración puede terminar de forma 
unilateral el contrato10. De igual modo, la muy delicada causal segunda para 
la terminación unilateral, esto es, celebrar el contrato contra expresa prohibición 
constitucional o legal, es controlada de manera estricta por el Consejo de Es-
tado, exigiendo para su uso la existencia de una prohibición legal explícita, 
98 Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencias de 15 de febrero de 1991, exp. 5.97; y de 7 de 
julio de 011, exp. 18.76; Subsección B, sentencia de 10 de noviembre de 017, exp. 5.785.
99 Consejo de Estado, Sección Tercera, Subsección B, sentencia de 1 de octubre de 017, 
exp. 7..
100 Consejo de Estado, Sección Tercera, Subsección B, sentencia de 0 de agosto de 017, exp. 
7.9; Sección Tercera, Subsección A, sentencia de 10 de noviembre de 017, exp. 9.56.
101 Consejo de Estado, Sección Tercera, Subsección B, sentencia de  de mayo de 016, exp. 1.0.
10 Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia de  de marzo de 007, exp. 8.010.
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sin que sea suficiente cualquier violación de una prohibición genérica10. El 
Consejo de Estado consideró así que “una omisión del procedimiento legal 
previsto para la selección del contratista vicia de nulidad el contrato estatal, 
mas no encuadra en la causal de nulidad del contrato prevista en el artículo 
- de la Ley 80 de 199; en consecuencia, las resoluciones demandadas 
son ilegales”10. Por el contrario, consideró lícita la terminación que burlaba 
un proceso de contratación para aplicar de manera artificial una causal de 
contratación directa105.
Desde otra perspectiva, el ejercicio de los prerrogativas contractuales 
puede tener una dimensión específica, marcada por la dimensión adminis-
trativa del poder. Tal es el caso de la terminación unilateral por motivos de 
interés público, prevista por el texto del artículo 17.1 para los eventos en 
los que “las exigencias del servicio público lo requieran o la situación de 
orden público lo imponga”. La estructura abierta de esta norma y la difi-
cultad conceptual de las nociones de servicio público y orden público han 
permitido al Consejo de Estado admitir casos en los que valora la utilidad 
pública de la decisión, más allá de corroborar explícitamente la afectación 
del servicio u orden públicos. Así, en el caso de una obra mal diseñada 
por la Administración, que llevó a problemas de ejecución importantes, el 
Consejo de Estado legitimó su terminación fundada en el interés general, 
desestimando los argumentos del demandante, quien fundamentaba su 
pretensión de nulidad del acto de terminación en la existencia de una culpa 
de la propia Administración, que no podía así fundamentar su decisión de 
terminación en una falla que le era atribuible, sin contravenir el principio 
de prohibición de alegar su propia culpa (regla del nemo auditur propriam 
turpitudinem allegans). El Consejo de Estado consideró, sin embargo, que, a 
pesar de la grave falla de planeación, resultaría contrario al interés público 
forzar la ejecución de un contrato con falencias graves en su estructuración 
técnica, de tal suerte que era legítimo que la Administración lo terminara 
unilateralmente, sin perjuicio de las investigaciones disciplinarias a las que 
10 Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencias de 16 de agosto de 006, exp. 1.80; de  de 
mayo de 007, exp. 15.599; y de 9 de agosto de 007, exp. 15..
10 Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia de 18 de marzo de 010, exp. 1.90.
105 Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia de 8 de junio de 01, exp. 966.
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daba lugar la falta de planeación ni de la responsabilidad contractual de la 
Administración frente a su contratista106. 
En igual sentido, las fallas en la estructuración de los contratos, que con 
frecuencia están a la base de la necesidad de introducir modificaciones a sus 
cláusulas, no impedirían la imposición de ellas mediante la modificación 
unilateral del contrato, pese a que el texto del artículo 16 de la Ley 80 de 
199 exija “paralización o afectación grave del servicio púbico que se deba 
satisfacer con [el contrato]”, lo que con frecuencia, en sentido estricto, no 
está en juego en los casos de necesidades de modificación, aunque sí esté en 
juego el interés general. 
El ejercicio de las prerrogativas contractuales es así manifestación de 
poder público, pero está impregnado profundamente de cargas que debe 
respetar la entidad contratante. No parece ser la misma lógica la que orienta 
el ejercicio de poderes unilaterales que serían admitidos en contratos entre 
particulares.
B .  e l  d e b i d o  p ro c e s o  e n  lo s  p o d e r e s  p r i va d o s
Como vimos en las críticas a la concepción que ve en todo acto contractual 
unilateral una prerrogativa pública, ello llevó, naturalmente, a aplicar las 
reglas de la función administrativa a todas los actos contractuales: todo po-
der unilateral debe tener habilitación legal expresa, en virtud del principio 
constitucional de legalidad107 y, como ejercicio de prerrogativa pública, ha 
de aplicarse el debido proceso, en su dimensión constitucional de su exi-
gencia a todas las actuaciones administrativas (CP, art. 9). La concepción 
jurisprudencial llevó al legislador a prescribir que las multas contractuales 
y la efectividad de la cláusula penal constituían materia sancionatoria, regi-
da por el principio rector del debido proceso administrativo (Ley 1150 de 
007, art. 17), lo que a su vez, como vimos, llevó a la regulación específica 
del procedimiento sancionatorio por la ley (17 de 011, art. 86).
Estos poderes unilaterales no son así concebidos como manifestacio-
nes de sanciones contractuales, propias de la dinámica de los contratos de 
derecho privado, cuyo objetivo es asegurar su ejecución y hacer efectiva la 
responsabilidad pecuniaria, como manifestación de amparos de intereses 
106 Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia de  de marzo de 1995, exp. 9.897.
107 Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia de 0 de octubre de 005, exp. 1.579.
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subjetivos de las partes, todo lo que, como hemos visto, está ampliamente 
admitido por la jurisprudencia civil. Al afirmar el ejercicio sistemático de 
potestades públicas, las sanciones contractuales privadas devienen en prerro-
gativas de poder público y manifestación del ius puniendi del Estado, como 
explícitamente lo ha afirmado el Consejo de Estado108. La tergiversación 
parece contener un error conceptual, cuyas consecuencias son muy nocivas 
y paradójicas para el buen desarrollo de los contratos de la Administración. 
El ejercicio de poderes unilaterales en derecho privado no se opone al 
debido proceso, aunque este tenga una concepción y manifestaciones distintas 
del que debe respetarse en los procedimientos administrativos. Los regíme-
nes foráneos que conciben la resolución del contrato por notificación del 
acreedor contienen manifestaciones concretas, al exigir incumplimientos 
graves y trascendentes del contrato y requerimientos que permanezcan 
desatendidos por el deudor incumplido antes de adoptar la decisión de 
resolución del contrato. Por su parte, la jurisprudencia civil francesa es 
exigente frente a las cláusulas resolutorias expresas, que no considera pac-
tadas cuando son redactadas de manera genérica o ambigua, siguiendo la 
regla general de los contratos masivos y de adhesión de interpretación de 
reglas oscuras contra quien las ha redactado109. Nuestra jurisprudencia civil 
también es exigente frente al comportamiento del acreedor. La autonomía 
de la voluntad en la definición de cláusulas unilaterales tiene las cargas de 
lealtad, buena fe, proporcionalidad, cumplimiento del acreedor y no abuso 
del derecho, cuyo irrespeto hace ilegal la resolución110. Estas manifestacio-
nes concretas en protección de deudor incumplido constituyen aplicación 
de reglas del debido proceso: las reglas de tipicidad de sanciones, derecho 
de audiencia y derecho de defensa, proporcionalidad y sanción de la arbi-
trariedad y del abuso del derecho tienen manifestaciones específicas en el 
derecho privado, pero no dejan por ello de tener la misma base inspiradora 
del debido proceso, que por lo demás también es exigido por el Consejo de 
108 Ibid.
109 Exigencias del conjunto de la jurisprudencia civil: 1) cláusula resolutoria inequívoca; ) 
identificación de obligaciones que dan lugar a la resolución; ) requerimiento del deudor; ) 
ausencia de incumplimiento recíproco del acreedor; 5) ausencia de mala fe del acreedor; 6) plazo 
complementario, si es previsto por la cláusula. alain bénabent, Droit des obligations, 15.ª ed., 
París, lgdj, 016, p. 95.
110 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil, sentencias de 0 de agosto de 011, exp. 
1957-01; de 1 de mayo de 01, exp. SC-5851-01; y de 10 de abril de 01, exp. 0078-01.
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Estado en naciones contractuales en contratos de derecho privado111. En 
efecto, en materia pública, el debido proceso no tiene el mismo sentido y 
alcance en los distintos procesos judiciales y es objeto de flexibilización 
importante en los procesos administrativos en razón de la necesaria 
ponderación frente a otros valores igualmente constitucionales, como los 
que orientan la función administrativa, de eficacia, economía y celeridad 
(CP, art. 09), como lo ha explicado la Corte Constitucional11.
c on c lu s i o n e s
Al final de este estudio puede concluirse que los poderes contractuales 
exorbitantes se identifican como aquellos mediante los cuales la Admi-
nistración ejerce una prerrogativa pública frente a su contratista para la 
atención específica y directa de finalidades públicas extracontractuales. No 
son entonces el simple poder unilateral y las finalidades eminentemente 
contractuales los que otorgan la particularidad a estas verdaderas potestades 
públicas, y no simples poderes unilaterales que también existen en los con-
tratos de derecho privado entre particulares, para atender fines subjetivos 
de las partes. Las prerrogativas contractuales de la Administración tienen 
fundamento contractual, en la medida en que es la regla del contrato la que 
la determina, gobierna y limita, lo cual no quiere decir que necesariamente 
surgen del acuerdo entre las partes. La regla contractual no solo se compo-
ne de las cláusulas contractuales, sino también de todo lo que se deriva de 
la naturaleza de la obligación o que por ley le pertenece (C. C., art. 160)[11]. 
El fundamento contractual también existe en el contrato privado, bien sea 
porque una ley particular permite o impone su aplicación en determinado 
contrato, o porque las partes lo han convenido expresamente. No es tam-
poco esta fuente del poder la que caracteriza el poder administrativo en el 
111 Consejo de Estado, Sección Tercera, Subsección C, sentencia de 0 de febrero de 017, exp. 
5656: “Finalmente, debe decirse que el debido proceso junto con todas las reglas que lo ma-
terializan encuentra plena aplicación tanto en el ámbito del derecho público como en el que 
se enmarca por el régimen privado; de manera que este tiene cabida en las relaciones que se 
derivan del pacto contractual, así como en aquellas que se derivan de la imposición legal”.
11 Corte Constitucional, sentencias C-60 de 00, C-1 de 01 y C-0 de 01. 
11 josé luis benavides, “¿Existen aún prerrogativas públicas en el contrato administrativo?”, en 
daniel castaño (ed.), El derecho administrativo como idea y sus transformaciones contemporáneas, 
Serie Derecho Administrativo, n.º 0, Bogotá, Universidad Externado de Colombia, 018, 
capítulo tercero.
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contrato, sino la particular finalidad que tiene de lograr la realización de 
valores públicos, externos al contrato. 
En este sentido, la Ley 80 de 199 prescribe que las cláusulas excepcio-
nales de terminación, modificación e interpretación unilaterales se ejercen 
con el “exclusivo objeto de evitar la paralización o la afectación grave de los 
servicios públicos a cargo [de la entidad contratante] y asegurar la inmedia-
ta, continua y adecuada prestación” (art. 1.1). Por su parte, el artículo 18 
orienta y condiciona de manera determinante la imposición de la cláusula de 
caducidad a la necesidad de reemplazar el contratista gravemente incumplido 
para poder satisfacer rápidamente las necesidades públicas vinculadas con el 
objeto contractual. Por eso la concepción actual no concibe estas cláusulas 
sino para ciertos contratos identificados, en los que los intereses extracon-
tractuales son particularmente sensibles a la ejecución del contrato, como 
las obras públicas, la prestación de servicios públicos, las actividades que 
constituyan monopolio estatal y la explotación o concesiones de bienes del 
Estado (art. 1.). Se trata, en todos los casos, de valores eminentemente 
administrativos, vinculados al contrato, sin que con ello se limiten al con-
trato mismo. 
Esta afectación del intereses administrativos externos al contrato no existe 
en otras relaciones contractuales, bien sea por su carácter comercial o porque 
la dinámica del contrato no es de subordinación sino de colaboración para el 
logro de un objetivo común, en la idea de convenio, y por ello la concepción 
del legislador excluye las cláusulas excepcionales, hasta el punto de prohibir 
estas prerrogativas públicas (art. 1, parg.).
Pero por fuera de esta regulación administrativa existen otros poderes 
unilaterales, presentes en los contratos privados, que obedecen a una di-
námica distinta, de preservación de los intereses subjetivos de las partes 
contratantes. Su reconocimiento como tales es importante para permitirle a 
la Administración contratante, sea esta regida por el Estatuto General o por 
el derecho privado, utilizar medios idóneos y eficaces del derecho privado 
para lograr la efectividad de los valores eminentemente contractuales. 
Aceptar esta distinción permitiría además superar soluciones antinómicas 
insalvables o paradójicas. La jurisprudencia enuncia claramente el carácter 
público de los procedimientos administrativos, lo que exige una habilitación 
legal, no solo para ejercerlos, sino también para adelantar el procedimiento 
respectivo, que tiene reserva legal, en atención al principio constitucional 
de legalidad. ¿Cómo explicar entonces que la misma jurisprudencia admita 
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que entidades de derecho privado pueden establecer procedimientos en sus 
manuales de contratación? Si se considera que toda actuación unilateral es 
necesariamente manifestación del ejercicio de prerrogativas públicas, ¿cómo 
se explica el tratamiento distinto a las cláusulas excepcionales del artículo 
1 de la Ley 80 de 199 frente a otros poderes, igualmente calificados por 
la jurisprudencia de exorbitantes?
Resulta bastante inconveniente que, siguiendo la concepción jurispru-
dencial, el legislador haya concebido que toda sanción de incumplimiento 
sea constitutiva del ius puniendi del Estado, calificando de procedimiento 
administrativo a la imposición de multas y efectividad de la cláusula penal 
(Ley 1150 de 007, art. 17), lo que llevó a la creación legal del procedi-
miento sancionatorio (Ley 17 de 011, art. 86). Eso obligó al Consejo de 
Estado a calificar de exorbitante un procedimiento para la imposición 
de multa anterior a esta regulación11, lo que resulta consecuente con la 
calificación legal, pero no con la dinámica del derecho privado, que no ve 
en la multa un poder exorbitante y, bien por el contrario, propende a que 
las partes definan procedimientos de imposición limitativos de los riesgos 
de abuso del derecho y acordes con el derecho de defensa. Del mismo modo 
tampoco es consecuente con la calificación de acto contractual (y no acto 
administrativo) que el Consejo de Estado ha dado a la imposición de multa 
o cualquier otro poder unilateral no exorbitante ejercido en un contrato de 
derecho privado115.
Por otra parte, la restricción de uso de poderes admitidos en el derecho 
privado lleva a la gran paradoja de privar a la Administración de herramientas 
jurídicas eficaces para el logro de los valores contractuales. La Administración 
se ve así constreñida a aplicar engorrosos procedimientos administrativos, 
cuando los medios privados se muestran más flexibles y efectivos. Las pre-
rrogativas contractuales públicas, que buscan una decisión rápida y directa, 
no judicial, para el logro efectivo de fines públicos, son así paradójicamente 
mucho menos efectivas que los medios privados a los que, además, el Consejo 
de Estado les ha negado su admisión en el contrato público, so pretexto de 
la limitación dada por el principio de legalidad. 
11 Consejo de Estado, Sección Tercera, Subsección A, sentencia de 7 de diciembre de 016, 
exp. 56.69.
115 Consejo de Estado, Sección Tercera, Subsección C, sentencias de 19 de julio de 017, 
exp. 579; y de 0 de febrero de 017, exp. 56.56.
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El tímido y, por el ahora, puntual reconocimiento de la realidad actual 
del unilateralismo contractual en el derecho privado, de parte de algunos 
fallos del Consejo de Estado, constituye un inicio de apertura hacia la trans-
formación de la visión de los poderes unilaterales y la particularidad de los 
poderes unilaterales administrativos. Con seguridad la dinámica continuará 
en la jurisprudencia, para asumir integralmente esta realidad e implementarla 
consecuentemente. 
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